Al | - S A AL RN RE

LO-RACIONAL
COMO-RAZONABLE

CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES






LO RACIONAL COMO RAZONABLE

Un tratado sobre la
justificacién juridica






AULIS AARNIO

Departamento de Derecho Civil, Universidad de Helsinki

LO RACIONAL
COMO RAZONABLE

Un tratado sobre la
Justificacion juridica

CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES
MADRID, 1991



Coleccion: «El Derecho y la justicia»
Dirigida por Elias Diaz

Titulo original en inglés:
The Rational as Reasonable.
A Treatise on Legal Justification.
D. Reidel Publishing Company, 1987,

Version castellana de Ernesto Garzon Valdés
Revisién de Ernesto Garzon Valdés y Ruth Zimmerling

Reservados todos los derechos

© Centro de Estudios Constitucionales

© Aulis Aarnio

NIPO: 005-91-016-4

ISBN: 84-259-0876-0

Depésito Legal: M-24679-1991

Imprime: Gréficas Barcenilla. 28029 Madrid.



A mi querida Aira






INDICE

PROLOGO A LA EDICION INGLESA ..ot
PROLOGO A LA EDICION CAST}LLANA ..............................

CAPITULO PRIMERO: INTRODUCCION ............coooonmeriranenn.

1.

El punto de partida............ccoooveeveeviciinneecieinienenseinieenneccenns
1.1. Los casos rutinarios y los casos dificiles ...........ccoccevurnnen.
1.2. El dilema del deciSOr .......cccoivrnrinreneinenininn e
1.3. Acerca de la responsabilidad de justificar las decisiones ..
1.4. Derecho y sociedad........c.cooerrereceninniciiiiiiiiciee s

1.4.1. Rigidez y flexibilidad .........cccoevirinivininiinnnnnnnnn,

1.4.2. ;Crisis del derecho?........cccoevevvvviiiincnciiiie

. Un enfoque cientifico de los contenidos de las normas juridicas

2.1. Elcientificoy €l JUEZ ....c.coovveerrereeciiiieiieccee e
2.2. La dogmatica juridica y las ciencias sociales ...........c.......
2.3. La dogmadtica juridica y la practica juridica ...........ccccocu.e..
2.3.1. La préctica juridica normal............cccoveieieiennnnnnn.
2.3.2. Lapréactica judicial ............coornvinniiiiii

. El concepto de la dogmdtica juridica - Una formulacion mds

PFOCISA.ceooniveaiieeeeieeiieeettesereesesbeneeneaessiraessabesesabsessranaseranenes

. El dngulo de enfoque y los problemas bdsicos ..............ccccovnnen.

Pag.
13
19

21

23
23
25
28
30
31
35

43
43
45
48
48
50

51
54



CAPITULO SEGUNDO: LA ONTOLOGIA DEL DERECHO
1. Observaciones generales..............v.ccovvmvvveeecremeirvrsreeircerrecocenens
2. La ontologia de la interpretacion en la dogmdtica juridica......

3. La validez de una norma juridica...............oeceeeeevrveeceecvinneccann.
3.1. Los tres enfoques de WréblewskKi..........coccveevveeecciiieennnene
3.2. La validez SiStemiCa.......cccceveerirccrverinenicreneeceesseeeeines
3.3. La eficacia de las normas juridicas.........c.cceceverirrnccnne
3.4. La aceptabilidad de una norma juridica..........cccecevrrvinnnnn.

CAPITULO TERCERO: LA METODOLOGIA DE LA
INTERPRETACION EN LA DOGMATICA JURIDICA ......

1. CONCEPIOS DASICOS ......voovvvreeaeiiiereeereeestiereneee e eaesaese e sveeanens
1.1. Dos estrategias de investigacion............ccccueereveerecenuinnn.
1.2. Un enunciado normativo y un enunciado interpretativo....

1.2.1. El concepto de enunciado normativo ..........c.ccc......
1.2.2. ConcCluSiOn.........covevuireeiianienrieseeeeeeiecnnne
1.2.3. Un enunciado de significado y un enunciado de

IEETPrEtACION ...t iicieiierretrreieeere e
1.2.4. Un punto de vista normativo y un punto de vista

INEEIPIELAtiVO .ocveeeeeiiiiiiineiccic e
1.2.5. ReSUMEN ....ooiiiiiiiciniiiticertieeeeeccece e

2. Una caracterizacion general de la interpretacion y de la teoria
de 1a INEETPIetACION..........c.eveeeenveeieeerreeeereeiveee e sieseesss e seeeieeee
2.1. La interpretacion como proceso hermenéutico..................
2.2. La naturaleza especial de la interpretacién en la dogmati-

€A JUIAICA....vevvieiceicict ettt

3. Las fuentes del derecho y las directrices de la interpretacion
JUFIAUCA ...t
3.1. Acerca del concepto de las fuentes del derecho ................

3.1.1. La fuente de informacion .........c..ccceceevrcrnneennnnnne
3.1.2. La fuente de razonamiento .............cccceeeveeurerecrenne
3.2. Lalista de las fuentes del derecho.........cccocveieiecriceccncnn
3.2.1. El catdlogo finlandés de las fuentes ............ccooecece.
3.2.2. Observaciones generales ..........ccccooeeevevenniennienns
3.3. La categorizacion de las fuentes del derecho ....................
3.3.1. La obligatoriedad de las fuentes del derecho .........
3.3.2. Razones dotadas de autoridad y razones materiales
3.4. Directrices de la interpretacién juridica..........ccccoveemnennenne

10

61
63
65

71
71
71
77
83

89

91
91
93
93
99

100

104
105
105

112
112

117

122
122
122
122
123
123
133
134
134
138
141



3.4.1. El orden de preferencia de las fuentes del derecho
3.4.2. Las pautas del procedimiento de razonamiento .....

4. La justificacion del punto de vista interpretativo:un andlisis
ESIPUCTUTAL .ottt et s sn e s

4.1.
42.
43.
4.4.

4.5.
4.6.

4.7.

El punto de partida: desacuerdo acerca del resultado de la
INEETPIELACION ...ttt e
El 4mbito de la interpretacién: lagunas y conflictos en el
ordenamiento JUridiCo........ocoveceiiiiiiiiivcenenneenreienrarenene
El procedimiento del diSCUrso ..........ccceccereeveerereecrnnnnennn.
Justificacidn interna y justificacién externa
La estructura del procedimiento de la justificacién-E .......
Un ejemplo del procedimiento de justificacion..................
4.6.1. Travaux préparatoires ................ccccoccevieiivreennenne.
4.6.2. Interpretacion SiSt€miCa........cccoeereermrerirerereneneennes
4.6.3. Las decisiones de los tribunales como razones......
4.6.4. Sobre la opinién doctrinaria ...........cccevevccrviecencnene
4.6.5. Razones Practicas ..........cccevvevvereererrcncccsioneeneenee
4.6.6. RESUMEN ...coeermeiiiiiiiiiiiiii et
La relacién entre la sistematizacidn y la interpretacién de
las normas Juridicas .......c..cccccvvviiniiincieeneneniciineseeens
4.7.1. El concepto de sistematizacion............ccceveevueunnen.
4.7.2. Un ejemplo de sistematizacion: un andlisis de la

posicién del heredero...........ocoveeeeiniiciiiiiiciencnne

CAPITULO CUARTO: LA ACEPTABILIDAD DE UN
ENUNCIADO INTERPRETATIVO ...........cccoovcciiiiiiirennn.

1. El principio de la respuesta correctau................c.ccoouunnnnncencn.

1.1.
1.2.

Una aclaracién terminolOgica .........covveeeirevinineniiececrennene
Ejemplos de la doctrina de la respuesta correcta...............
1.2.1. Lateoria de Ronald Dworkin ...........cccoooeveninennee.
1.2.2. Enunciados normativos como proposiciones nor-
INATIVAS .. ceeeeneeeneieree e eeerer i st eeeeesesee st et e s seee
1.2.2.1. Enunciados normativos como predicciones
1.2.2.1.1. La naturaleza especifica de las

predicciones juridicas.................

1.2.2.1.2. Acerca de la teoria predictiva de

A ROSS..c.cevveeerei e

1.2.2.2. El enfoque de Ilkka Niiniluoto....................
1.2.2.3. Las proposiciones normativas como normas
TECTICAS ..ottt

1.2.2.3.1. Observaciones generales............

143
146

154
154

157
163
166
168
170
171
174
176
178
180
182

184
184

198

207

209
209
212
212

217
217

217

221
225

232
232

11



1.2.2.3.2. Normas técnicas secundarias .....
1.2.2.3.3. Normas técnicas primarias.........

2. Aceptabilidad y racionalidad......................couvveoevoncenvecocnncncnne.

2.1.

22.
2.3.
2.4.

2.5.
2.6.
2.7.

Las precondiciones generales de la justificacion de un punto
de Vista IRLEIPretativo. ........ccccrurercrnneerecrcreeeeeeteeeese e
El concepto de aceptabilidad racional ...........ccocevnrrecnnene.
Por qué serracional? ..o
Las condiciones generales del discurso racional..................
24.1. Elpuntode partida ..........ccoocccemmeennenneccncececeencnne.
2.4.2. Los principios y las reglas basicas de la racionali-
dad-D e
2.4.2.1. Reglas de consistencia .......c.ccoceeeeerencnenee
2.4.2.2. Reglas de eficiencia .........ccceoeerercirencnene.
2.4.2.3. Reglas de sinceridad............cccceveevenrennencnne.
2.4.2.4. Reglas de generalizacion..........ccoccceeueenneee
2.4.2.5. Reglas de apoyo .......cceeevvreveeecrercvnnecnencnes
2.4.3. Lasreglas delacargadelaprueba........cocceeeenennee
2.4.3.1. Reglas procedimentales de la carga de la
PIUEDA ..ot enneeenene
2.4.3.2. Reglas materiales de la carga de la prueba.
244, RESUMEN ...cviviviiiiriieciiirie i v esnessaesesens
Interpretaciones y valoraciones .........ccccoecerveneeeereceieenans
Conocimiento, certeza y forma de vida........c.cccoveervrencennne.
La audiencia y la forma de vida...........ccooooeveinenncnnne.
2.7.1. Lateoria de la audiencia de Perelman......................
2.7.2. Algunas aclaraciones.........c.ccuceereenceeereennencnnrueenens
2.7.2.1. La audiencia concreta...........ccceeeeceeerueucncns
2.7.2.2. Laaudiencia ideal ........ccccccccvenrnmeninrnncncne
2.7.3. La aceptabilidad racional como principio regulativo
de la dogmatica juridica ........cocecevverereceneneenerennne

EPILOGO ... s se s eeseeseess st seese e easeone
ABREVIATURAS .....oooeeeeeeeeeees e eeseseeeseessesesessesssssesssesessse s oen
BIBLIOGRAFIA ...

12

233
234

236

236
239
250
253
253

254
254
254
255
256
257
260

260
261
262
263
272
279
279
280
281
283

284
289
296
297
309



PROLOGO A LA EDICION INGLESA

Para convencer a alguien de la verdad
no es conveniente establecer la verdad.
Uno tiene que encontrar la via desde el
error a la verdad.

LUDWIG WITTTGENSTEIN

Durante largo tiempo me preocupd la cuestion de saber si las interpreta-
ciones de las normas juridicas pueden ser correctas en alglin sentido esencial
de la palabra y si podemos hablar de conocimiento en conexién con la inter-
pretacién juridica. No deja de tener importancia la certeza con la cual los in-
vestigadores pueden formular sus opiniones acerca del ordenamiento juridi-
co. {Son estas opiniones meras conjeturas o son, en alguna medida,
creencias mas fuertes? ;Pueden ser consideradas en algin sentido como pro-
bables o hasta serfa posible asignarles la propiedad de verdad? Un asunto
ain mas importante es la consideracién acerca de en qué sentido quienes
aplican el derecho, el juez y el funcionario administrativo, pueden “conocer
el derecho”. Como ciudadanos no admitiriamos ficilmente la idea de que
nuestros asuntos sean decididos en los tribunales sin que el decisor tenga una
imagen clara de qué es lo que ordena, prohibe o permite el ordenamiento ju-
ridico. Exigimos que nuestro caso sea decidido conforme a derecho.

Es igualmente claro que las normas juridicas no son proposiciones te6-
ricas que describen la realidad. Por lo tanto, la persona que interpreta el de-
recho no busca en €l una verdad tedrica. El derecho no es simplemente un
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conocimiento. Desde el punto de vista social, la actividad judicial es ejerci-
cio del poder. El papel del derecho consiste en respaldar las decisiones toma-
das en este procedimiento de ejercicio del poder. Es justamente aqui donde
reside el problema. El derecho no es sélo un buen consejo que el intérprete
(por ejemplo, el juez) puede seguir o ignorar sobre la base de su propio jui-
cio. Es la base dotada de autoridad para la decisién.

Sin embargo, en muchos casos, la base es ambigua, estd llena de lagu-
nas o es vaga en algin otro sentido. Por consiguiente, el intérprete parece
moverse en un “circulo”: el derecho vincula al intérprete — no toda interpre-
tacion estd de acuerdo con el derecho — la clarificacién de los contenidos del
derecho requiere una eleccién entre las diferentes alternativas de interpreta-
¢idén”, la eleccidn puede referirse sélo al derecho vdlido, etcétera.

Presentado de esta manera especial, el circulo contiene una verdadera
marafia de cuestiones. ;Qué es la validez, cémo se diferencia el derecho de
una norma juridica, qué significa que algo es “conforme a derecho” y, sobre
todo, c6mo deberiamos caracterizar la interpretacién del derecho? En la teo-
ria juridica han habido numerosos intentos de quebrar este circulo dando una
respuesta normativa a estas preguntas: al interpretar el derecho, deberia pro-
cederse de tal y cual manera. Por ejemplo, se deberia seguir la letra de la ley,
o su objetivo, etcétera. Las respuestas normativas tienen muchos puntos dé-
biles. Uno de ellos parece ser muy relevante. La vida real no ha seguido una
unica doctrina normativa de la interpretacién en tanto tal. Estas doctrinas no
han sido adecuadas para guiar el pensamiento juridico. Otro enfoque — que
no es una consecuencia conceptual de una actitud normativa pero que, a me-
nudo, ha sido vinculada con ella — se concentra en aspectos técnicos. La teo-
rfa de la interpretacidn juridica es considerada como una coleccién de ins-
trucciones técnicas (“cdnones”, pautas). A veces, el problema de la filosofia
juridica ha sido simplemente reducido a cuestiones 16gicas (analiticas). La
idea es explicitar la estructura formal del procedimiento de interpretacion.
En su versién mds radical, esta forma de pensar tiende a sostener que un pro-
blema juridico-filoséfico tiene sentido si y s6lo si puede ser formulado con
férmulas 16gicas.

En todas estas respuestas y en las respuestas vinculadas a ellas, nos ve-
mos confrontados con una serie de preguntas “;c6mo?”. Las respuestas pro-
porcionan primariamente la estructura metodolégica. Aqui las preguntas
“;por qué?” son facilmente dejadas de lado; estas cuestiones, a su vez, a me-
nudo son vinculadas con la cuestién del objetivo institucional de la interpre-
tacién del derecho, con la idea de la interpretacién.

Cuanto mds he considerado esta cuestion, tanto mas evidente me ha pa-
recido que en la teoria de la interpretacion del derecho hay que combinar el
“4c6mo?” con el ;“por qué?”. A su vez, esto pareceria estar conectado con
una cuestién que rara vez ha sido mencionada en la teoria de la interpreta-
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cidn del derecho. A esta cuestion se le han dado numerosas denominaciones.
En este contexto me referiré a ella como a la responsabilidad social del intér-
prete del derecho.

Seria elegir una salida facil decir que la consideracién de la responsabi-
lidad es meramente una tendencia que estd de moda en la discusién de la fi-
losofia juridica y social. Ademds, el asunto no puede ser considerado inica-
mente desde el punto de vista de la perspectiva moral, aun cuando la
responsabilidad moral del juez o del cientifico tenga influencia en la inter-
pretacion del derecho. Es una cuestion de algo mds. El problema de la res-
ponsabilidad esta conectado con tendencias globales que en este momento
conmueven a toda la humanidad. En estas tendencias, una cuestion central es
la re-evaluacion de la posicion de la persona. La persona se encuentra en una
crisis, tanto en relacion con los otros seres humanos como con la naturaleza.
Como las relaciones entre las personas son reguladas en una forma impor-
tante por las normas juridicas, ni la ciencia que estudia las normas juridicas
ni la administracién de justicia pueden ser consideradas como cuestiones
marginales. Esto es asi porque, especialmente en las culturas juridicas occi-
dentales, la fe en las autoridades ha experimentado una fuerte merma en
comparacién con las décadas anteriores. Este fenémeno vale tanto con res-
pecto a las autoridades seculares como religiosas. Hay numerosas y diferen-
tes razones de este cambio de actitud. Como ejemplo podriamos indicar el
explosivo aumento del conocimiento cientifico, el aumento del nivel de edu-
cacién y la secularizacién general que resulta del desarrollo social. La gente
simplemente no cree ya en nada. Desde el punto de vista de nuestro tema, los
detalles y las razones de este desarrollo tienen una importancia secundaria.
Lo esencial es que recordemos qué es lo que ha reemplazado la fe en las au-
toridades: la exigencia de que las opiniones sean justificadas. La exigencia
de la justificacidn factica ha desplazado a la fe en el poder mismo.

Sin embargo, el derecho en tanto tal no es siempre una razén suficiente,
a pesar de que, especialmente en el sistema del derecho legislado, juegue un
papel especial como base de justificacion de la interpretacién juridica. Muy a
menudo, la justificacion se refiere — y tiene que referirse — a diferentes tipos
de razones materiales, o bien a razones teleolégicas o a razones de correc-
cion. En la practica, esto significa, entre otras cosas, que el derecho tiene que
estar conectado con valores y valoraciones. Dicho brevemente: existe una
combinacion entre derecho y moral. Este mismo rasgo impone precondicio-
nes especiales a la teorfa moderna de la interpretacién juridica.

Sin embargo, el problema de la responsabilidad social estd también in-
directamente vinculado con el mismo concepto de democracia. En las socie-
dades modernas, la mayoria de la gente no tiene influencia real en el ejerci-
cio del poder. Vive en una democracia, pero carece de medios efectivos para
participar en la toma de decisiones. Esto puede ser llamado una alienacién.
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Un fenémeno paralelo es el reforzamiento de la maquinaria burocratica. Una
gran parte de la administracion se encuentra en manos de especialistas. La
red de reglas administrativas es tan complicada y presupone un conocimien-
to tan especializado que el lego no tiene ninguna posibilidad de controlar las
actividades administrativas. Lo mismo vale para la administracién de justi-
cia. Si el sistema de la administracién y la justicia es cerrado de forma tal
que los decisores tienen — desde un punto de vista formal — una posicién do-
tada de gran autoridad, todo el sistema se vuelve autosuficiente. Es “reflexi-
vo”, es decir, el inico que controla el sistema es el sistema mismo. En esta
situacién, una posibilidad de abrir el control y hacerlo piblico es pedir una
justificacién adecuada de las decisiones. El razonamiento detrds de la con-
clusién de la decision tiene que estar abierto a la inspeccidn publica. Se pue-
de hablar de lo opuesto a un sistema cerrado y no democrético como de “una
sociedad abierta”.

A fin de hacer frente a este tipo de desafios, la interpretacidn cientifica
y judicial ha de tener una comprension tedrica de si misma. También aqui re-
side uno de los nicleos de este trabajo. El objetivo primario no era propor-
cionar instrucciones metodoldgicas para la interpretacion juridica préctica.
Mais importante era tratar de aumentar la conciencia de los juristas, jueces y
abogados en general. “;Condcete a tf mismo!” ha sido mi lema, especialmen-
te en aquellas partes en donde se analizan las suposiciones bdsicas del pensa-
miento juridico.

Por estas razones, se ha intentado en muchos respectos que este estudio
sea mds filos6fico que lo que suele ser el caso en la teoria de la interpreta-
ci6n juridica. El énfasis de este rasgo tiene gran importancia debido al he-
cho bien conocido de que también recientemente ha habido una tendencia a
sostener que el valor de la filosofia para el pensamiento juridico es reducido
o, en el mejor de los casos, problemdtico. Quienes sustentan esta concep-
cién afirman que la interpretacién es un asunto técnico que requiere habili-
dad profesional, mientras que la filosofia sélo sirve para proporcionar un
trasfondo educativo general. Tales concepciones no sélo son erréneas sino
muy peligrosas. Son peligrosas especificamente debido a los aspectos socia-
les a los que se ha hecho referencia mads arriba. Quienes no tienen concien-
cia de su responsabilidad, quienes ciegamente practican su profesion de in-
térpretes del derecho, constituyen una amenaza para el desarrollo sensato de
la sociedad. Esta amenaza no puede ser exagerada. Ha sido el vicio domi-
nante de esas personas el buscar refugio en el texto estricto de la ley cuando
el problema que tenian ante si hubiera requerido un enfoque valiente y, en
sentido positivo, creador. G. H. von Wright, en su recientemente publicada
coleccion de ensayos titulada Humanismi eldmdnasenteena (traduccién: El
Humanismo como una actitud ante la vida, 1981) describe de la siguiente
manera las caracteristicas de quienes menosprecian la teorfa: “entre los inte-
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lectuales se difunde cada vez mds un nuevo tipo humano; un investigador
en un campo especial que puede ser muy inteligente pero que tiene un des-
dén filisteo por la filosofia, el arte y todo aquello que caiga fuera de su es-
trecha perspectiva”. Agregaria que tal persona carece totalmente de capaci-
dad de desarrollo, ya que uno de sus prerrequisitos es la comprensién de
uno mismo. '

-Todo aquel que verdadera y seriamente se interese por el destino de un
campo tan especializado como el de la ciencia juridica tiene que oponerse de-
cididamente a tal actitud antifiloséfica. Por esta razdn, este estudio esti ex-
presamente dirigido en contra de la persona descrita mds arriba, no tanto pa-
ra influenciarla cuanto para reducir el peligro que representa para la cultura.

Lo mejor serfa caracterizar este estudio como una sintesis de ideas que
he ido gradualmente formulando en los dltimos diez afios. La idea originaria
de la sintesis fue pensada sélo para mi mismo tras haber completado el ma-
nuscrito de Denkweisen der Rechtswissenschaft (1979). Diversos comenta-
rios formulados por colegas finlandeses exigian — seglin me parecié — agudi-
zar la respuesta y volver a algunas cuestiones que anteriormente — a
comienzos de los afios 70 — habia desplazado a segundo plano. Otro argu-
mento para una reorientacion de la atencién fue el hecho de que, por ejem-
plo, en la teorfa juridica europea, la teorfa de la interpretacion (justificacion)
y también el ya mencionado problema de la responsabilidad social habia si-
do objeto de una creciente atencién. Este tratado es mi propia contribucién a
esa discusion.

En el presente trabajo, he intentado combinar especialmente tres puntos
de vista, es decir, la llamada Nueva retérica, la filosofia lingiiistica del ulti-
mo Wittgenstein y el enfoque racionalista representado por Jirgen Haber-
mas. En diferentes estadios de mi labor cientifica, a partir de aproximada-
mente 1969, estos puntos de vista han recibido un peso en cierto modo
diferente. Sin embargo, en términos generales, puede decirse que mi interés
en la filosofia del dltimo Wittgenstein ha dominado claramente sobre los
otros puntos de vista, a pesar de que el aspecto racionalista ha obtenido una
creciente importancia especialmente por lo que respecta a la teorfa del dis-
curso juridico. Por otra parte, no es mi propdsito entrar a discutir qué es lo
que “realmente quieren decir” Wittgenstein o Habermas. Dejo este tipo de
consideraciones para los fil6sofos profesionales. Mi propio objetivo es mu-
cho mas modesto. He tratado de encontrar puntos de contacto fecundos, tan-
to en la filosofia lingiiistica de Wittgenstein como en la forma habermasiana
de pensar, para la teorfa de la interpretacion juridica. Una cierta “filosofia” o
una teoria no puede ser aplicada en tanto tal al contexto juridico. En este res-
pecto, por ejemplo, la filosofia lingiifstica wittgensteniana ofrece tan sélo
ciertos esquemas generales o “puntos de contacto” en la bisqueda de una
teorfa adecuada del pensamiento juridico.
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Sobre este fundamento, se erigié la construccién de ideas que contienen
la comprension de la interpretacion como la suma de juegos del lenguaje, el
énfasis de la conexidn entre lenguaje y forma de vida, la interpretacion del
concepto de audiencia con la ayuda del concepto de forma de vida, el exa-
men de las teorias de la coherencia y del consenso como varas de medicién
de las proposiciones interpretativas, un moderado relativismo axiolégico y
un intento de localizar los rasgos racionalistas de la interpretacion. En reali-
dad, en este ultimo elemento puede encontrarse una linea basica del presente
estudio.

Es bien conocido que, en diferentes contextos, Chaim Perelman ha exa-
minado la relacién entre los términos “racional” y “razonable”. Perelman ha
subrayado su diferencia, como asi también el hecho de que la interpretacion
juridica se encuentra mds cerca del dominio de la razén. Sin embargo, el
asunto no deja de ser problematico y nada simple. Por el contrario, creo que
la interpretacién juridica requiere una inteleccién exactamente analizada de
la conexidn entre estos dos conceptos. Esta conexion es también iitil para la
comprension de que, ademds de los rasgos racionales, en la interpretacién ju-
ridica se confiere una posicién central a la teoria de los valores, especial-
mente a la teoria de la justicia. No es posible hablar de interpretaciones co-
rrectas (“‘sensatas’) sin tomar posicién con respecto a la teoria de los valores.

Por lo que a mi respecta, mis ideas han podido germinar y desarrollarse
bajo auspicios muy felices. Esto vale tanto para las condiciones espirituales
como materiales de trabajo. En los afios pasados, he tenido oportunidad de
mantener discusiones en varios respectos con investigadores que han dejado
una marca permanente en el desarrollo de estos campos. Sin dejar de lado a
nadie, en conexién con este estudio, quisiera sefialar especialmente a mi gran
amigo y colaborador durante muchos afios Aleksander Peczenik, como as{
también a Robert Alexy, Neil MacCormick, Hannu Tapani Klami, Werner
Krawietz, Ilkka Niiniluoto, Enrico Pattaro, Robert S. Summers, Juha Tolo-
nen, Ota Weinberger, Jerzy Wréblewski y Enrique Zuleta Puceiro. El impac-
to de sus ideas, especialmente de su justificada critica, puede ser percibido
en muchos lugares del siguiente texto. Sin embargo, soy el dnico responsa-
ble, tanto por lo que respecta a la correcta comprension de las criticas como
por el hecho de que, a pesar del consejo bien intencionado, en muchos casos
he permanecido fiel a mis ideas originarias aun cuando ellas puedan, a veces,
haber sido reformuladas y haya podido presentar una nueva justificacién de
las mismas.

Dos veces (en 1978 y en 1982) tuve el extraordinario privilegio de ha-
ber sido invitado a dar una conferencia en el seminario organizado mensual-
mente por el académico profesor G. H. von Wright en la Universidad de Hel-
sinki. Estas oportunidades y varias discusiones privadas sobre mis tépicos
han tenido especial importancia para el presente trabajo. Ellas proporciona-
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ron inteleccién y profundidad filos6ficas, me atrevo a pensarlo, a los proble-
mas aqui tratados y — al mismo tiempo — me estimularon a publicar esta ver-
sién especial del trabajo. ,

En agosto de 1984, dicté una serie de seminarios en la Universidad de
Buenos Aires y pronuncié conferencias en las universidades de Cordoba y
Rosario, en la Argentina. Tengo una deuda especial de gratitud con los profe-
sores Carlos Alchourrén, Eugenio Bulygin y Roberto J. Vernengo, no sélo
por la oportunidad que me brindaron de dictar estos seminarios y conferen-
cias, sino también por las valiosas criticas que recibi en las discusiones des-
pués de mis exposiciones.

Kangasala, enero de 1986 AULIS AARNIO

PROLOGO A LA EDICION CASTELLANA

La versién castellana de The Rational as Reasonable (1987) es casi
idéntica a la version inglesa. Sin embargo, las discusiones que he mantenido
sobre la base de mi trabajo me han obligado a realizar algunas especificacio-
nes. Ellas estan incluidas también en mi libro Laintulkinnan Teoria (La teo-
ria de la interpretacion juridica) publicado en finlandés en 1989. Estos nue-
vos textos se refieren a la relacién entre derecho y sociedad como asi
también a la base de la llamada racionalidad discursiva. La idea es sefialar
por qué y de qué manera la racionalidad comunicativa y sus contrapartidas
juridicas tienen importancia para nuestra cultura occidental postindustrial.
La idea central de este libro — el principio regulativo de la interpretacion ju-
ridica — es tratada mds detalladamente en mi trabajo publicado en Doxa 8
(1990), razén por la cual no la he incluido aqui.

Ernesto Garzén Valdés merece mi especial gratitud por esta traduccion.
El es un viejo y gran amigo de la filosoffa juridica finlandesa. Es para mi un
placer y un honor mencionar aqui que ya en los afios 60 tradujo un importan-
te libro de mi maestro, el profesor Otto Brusiin. La presente traduccién es,
pues, un segundo servicio prestado por Garzén Valdés en favor de mi pais y
de la cultura juridica finlandesa. Esto es algo que no olvidaremos nunca.

Kangasala, mayo de 1990 AULIS AARNIO
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1. EL PUNTO DE PARTIDA
1.1. Los casos rutinarios y los casos dificiles

Una patrulla policial detiene a un conductor que ha violado el limite de
velocidad y le impone una multa. Este caso es parte de la rutina normal del
control de trafico. En toda su simplicidad es, al mismo tiempo, un ejemplo
de la aplicacion de una norma juridica a un caso individual. Es una decisién
rutinaria, al igual que tantos otros casos de aplicacién del derecho en la vida
prictica, casos tales como la retencién de impuestos en el pago de salarios,
la determinacién del monto de una pensién, el otorgamiento de un pasaporte,
etc.

Hay dos razones para calificar a tales decisiones de rutinarias. Primero,
estos casos se producen reiteradamente. Se podria hasta hablar de decisiones
en masa. Sin embargo, desde el punto de vista de nuestro tema, la estructura
de estos casos es mds importante que el nimero de veces que ellos se produ-
cen. El hecho que hay que determinar ~ por ejemplo, si el automoévil iba a
una cierta velocidad — depende, sin duda, de la norma juridica que es aplica-
da. Con otras palabras, quien toma la decisién conoce tanto los detalles de la
norma juridica que hay que aplicar como el hecho ocurrido. La decision es
literalmente la aplicacion de la ley. Para referirse a tales casos, Kaarle Mak-
konen ha usado el término “decisiones isomdrficas”(1). La relacién entre la
norma y el hecho es similar a la de un objeto y su reflejo.

Wkkonen, Kaarle, Zur Problematik der juridischen Entscheidung, pags. 175 ss. En

este contexto, H. L. A. Hart utiliza el término “el caso claro”. Cfr. The Concept of Law, pag.
123. Ver también Benditt, Theodore M., Law as Rule and Principle, pig. 36.

23



AULIS AARNIO

No quiero subestimar las decisiones rutinarias. Por el contrario: forman
parte de la vida cotidiana. Sin ellas, 1a vida en sociedad serfa simplemente
imposible. Sin embargo, desde el punto de vista de la interpretacion del dere-
cho, las decisiones rutinarias tienen poco interés. En realidad, no presentan
en absoluto aquellos rasgos que generalmente son considerados como carac-
teristicos de la decisidn juridica. Las decisiones rutinarias son mecénicas. No
permiten discrecionalidad entre las alternativas(2).

Por esta razon, desde el punto de vista tedrico, las decisiones rutinarias
presentan sus propios peligros. Dada su preponderancia cuantitativa, podria
pensarse que todos los casos de aplicacién de la ley son casos de observancia
de la letra de la ley. Esto es falso, tal como puede demostrarse con dos ejem-
plos opuestos.

Los partidarios de un determinado movimiento ecoldgico se atan ellos
mismos con esposas a unas excavadoras a fin de impedir que sean utilizadas
en el drenaje de un lago que tiene importancia internacional para la preserva-
cién de un cierto tipo de pdjaros.

Legalmente, este hecho puede ser interpretado de diferentes maneras.
Algunos lo calificarian de un motin que, de acuerdo con el derecho finlan-
dés, acarrea una pena muy severa. Otros dirfan que se trata aqui de un caso
de resistencia violenta en contra de un agente oficial en cumplimiento de sus
deberes, ya que los manifestantes se niegan a abrir sus esposas voluntaria-
mente. Un tercer observador podria decir que es un caso de obstruccién de
los deberes de un agente oficial. Una interpretacién mas liberal podria soste-
ner que los manifestantes realizaban un “dafio malicioso”. Los propios mani-
festantes interpretan su comportamiento o bien como autodefensa o bien co-
mo una accién en estado de necesidad; en ambos casos, sus acciones no
serfan punibles. Cualquiera que sea el punto de vista realmente adoptado por
el derecho penal vigente, la posibilidad de diferentes interpretaciones revela
un rasgo esencial. No se trata de la aplicacién de una norma inequivoca a un
hecho claro. A un mismo comportamiento es posible aplicar mds de una dis-
posicién legal. La tipificacién misma del hecho es ya un problema(3).

El segundo ejemplo es tomado del derecho civil. El capitulo 17, seccién
3 de la Ley de herencia finlandesa establece que la transferencia de la parte
que corresponde al heredero en el patrimonio del difunto debe hacerse por
escrito. El texto de la ley no proporciona mayores detalles acerca de qué
quiere decir “por escrito”. Existen varias posibilidades: puede ser un docu-
mento, un documento firmado, un documento firmado al mismo tiempo por
las partes de la transaccién, un documento firmado ante testigos, etcétera.

(2) Cfr. Benditt, op. cit. pdg. 36. Ver también Saarenpid, Ahti E., Rutiinijuttu. Informes
del Proyecto para el estudio de la investigacién juridica, pags. 2 y 5.

(3) Esto esta conectado con la distincién entre problema juridico y descripcién factica.
Ver también Aarnio, Aulis, On Legal Reasoning, pags. 63 ss.
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Seria muy fécil continuar esta lista con una docena de alternativas. En este
contexto no tiene importancia cudl de ellas es considerada correcta(4). Nos
basta sefialar aqui que el texto puede ser interpretado de diferentes maneras.
Se refiere a mds de una combinacién especifica.

A fin de distinguirlo de las decisiones rutinarias, este tipo de decision
puede ser llamado decision discrecional(5). Un rasgo tipico es que mds de
una norma juridica puede ser aplicada al mismo conjunto de hechos o la mis-
ma norma juridica permite mds de una interpretacién. Si usamos la letra L
para denotar el texto de la ley y la letra H para denotar los hechos (o sus ele-
mentos esenciales), podemos dibujar la representacién de las dos decisiones
discrecionales como se muestra en el Diagrama 1.

a b
@ y ) 5
H, H, H,
Ejemplo: El caso de los ecologistas. Ejemplo: Capitulo 17, seccion 3 de
la Ley de herencia
Diagrama 1

1.2. El dilema del decisor

Se supone que el decisor, cualquiera que sea su posicién formal, actia
de acuerdo con el ordenamiento juridico. Literalmente se trata de un caso de
aplicacion del derecho. Ello impone diversos tipos de presion sobre el deci-
sor. Supongamos, por ejemplo, un juez que se ve enfrentado con un caso en
el que X demanda indemnizacién de Y. Es parte del deber del juez decidir
toda cuestién que le sea sometida. Se ha dicho que un juez tiene la obliga-

(4) Ver Aarnio, Aulis, Perillisen oikeusasemasta, pags. 313 ss.

(5) La naturaleza de las decisiones discrecionales se manifiesta de una manera excepcio-
nalmente clara en la decisién de la Corte de Apelaciones de Finlandia Oriental (R 1974/99/496)
en donde se observa

...Como... la disposicién relacionada con el derecho de una parte con licencia de servicio de trifico a

practicar tréfico comercial es tan abierta a la interpretacion que no puede considerarse que X haya sido

culpable del delito...

La Corte de Apelaciones absolvi6 al demandado entre otras razones porque no podia su-
ponerse que estaba familiarizado con los detalles de una disposicién que ofrece un amplio cam-
po a la discrecionalidad.

Con respecto a esto cfr. el concepto de “caso dificil” en Hart, op. cit., pags. 123-125, Ben-
ditt, op. cit., pags. 36 y 38 y MacCormick, Neil, Legal Reasoning and Legal Theory, pags. 195 ss.
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cion de decidir(6). Por otra parte la posicidn del juez le confiere el poder de
tomar decisiones(7). De acuerdo con la ideologia del derecho basada en la
democracia occidental y generalmente aceptada, no todo uso del poder legal
es aceptable. Suponemos que el decisor no toma sus decisiones impulsiva-
mente, por casualidad o de manera tal que el modelo de decisiones oscile en
forma imprevisible. Se espera que el decisor adhiera lo mas posible a la cer-
teza juridica.

El concepto de certeza juridica ocupa una posicién clave en la siguiente
exposicion. Por esta razén, debemos tentativamente dar una explicacion mas
detallada de este concepto. La expectativa de certeza juridica sensu stricto
significa que todo ciudadano tiene el derecho de esperar proteccién juridica;
con otras palabras: el tribunal u otro 6érgano adjudicativo tiene la obligacién
juridica de dar una respuesta cuando el ciudadano pide proteccién juridica
(8). Este es el derecho (juridico) basico de todo ciudadano en la sociedad.
Sin embargo, la expectativa de certeza juridica puede también ser entendida
en un sentido mds amplio (sensu largo). Cubre entonces dos elementos sus-
tanciales, es decir, las exigencias de que (a) se evite la arbitrariedad y (b) que
la decision sea “correcta”. Ninguno de estos elementos satistace por si solo
la expectativa. Las decisiones pueden ser arbitrarias y, sin embargo, ser deli-
berada y sistemdticamente (sustancialmente) incorrectas. En este caso, las
decisiones no satisfacen los criterios de una toma justa de decisiones. Uno
podria también imaginar ficilmente que una decision es justa, a pesar de que
ha sido tomada por casualidad. Ambos elementos de la certeza juridica han
sido examinados en profundidad por Otto Brusiin en sus estudios acerca de
la discrecionalidad de los jueces(9).

Brusiin observa que tradicionalmente en el concepto finlandés-sueco del
derecho, el evitar la arbitrariedad ha sido considerado como una norma bdsica
para el juez. Ya en el siglo XVI se encuentra una norma de este tipo en las Ila-
madas “Reglas del juez”. Olaus Petri, el autor de estas reglas, se refiere a un
viejo dicho segun el cual la arbitrariedad o la violencia no es la ley del pais.
Aqui, arbitrariedad es lo mismo que el azar y la resultante imprevisibilidad.

Con otras palabras: los tribunales tienen que comportarse de manera tal
que los ciudadanos puedan planificar su propia actividad sobre bases racio-
nales. En muchos casos, las decisiones juridicas son la unica razén propia-
mente dicha de una planificacién de futuro. A su vez, la planificacién racio-
nal es una condicién necesaria para la preservacion de la sociedad. Es un

(6) Cfr. al respecto Makkonen, op. cit., pags. 25 ss. y Stromholm, Stig, R, rdttskallor
och rtestillimpning, pag. 135. Ver también Brusiin, Otto, Tuomarin harkinta normin puuttues-
sa, pdgs. 127 ss.

(7) Por ejemplo, las observaciones de Kauko Wikstrom sobre este poder, Oi-
keuskdvtannon tulkinnasta, pags. 90 ss.

(8) Cfr. Brusiin, op. cit., pdgs. 92 ss.

(9) Brusiin, op. cit., pags. 95-98.
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requisito de la cohesion social. Cuando impera la imprevisibilidad, la socie-
dad se disuelve en la anarquia que, a su vez, estd refida con toda fundamen-
tacion justa y juridica.

A menudo, la eliminacién de la arbitrariedad ha sido entendida, per defi-
nitionem, como el contenido genuino de la certeza juridica. Sin embargo, ésta
es s6lo una cara de la moneda. Recordemos qué es lo que la gente espera cuan-
do pide certeza juridica (sensu largo). La gente presupone que las decisiones
no sélo no son arbitrarias sino también sustancialmente correctas. No es sufi-
ciente que las decisiones sean (muy) previsibles. Asi, por ejemplo, en una dic-
tadura, la prictica de los tribunales puede no ser arbitraria, es decir, el grado de
previsibilidad puede realmente ser alto y, al mismo tiempo, cada decision par-
ticular puede violar gravemente las mds elementales exigencias de la justicia.

El aspecto sustancial de la certeza juridica consta de dos elementos. Pri-
mero, toda decisién genuinamente juridica tiene que estar en concordancia
con el derecho vdlido. Esta es una precondiciéon minima de una decisién ju-
ridica. Pero aun asi, las normas juridicas no son completamente autébnomas
con respecto a las otras normas de la sociedad. Ellas reciben, al menos en
parte, su propio contenido de las normas morales y de otras normas sociales.
En cierto modo, las normas juridicas y las otras normas actiian interconecta-
damente. Tomemos un ejemplo: en un cierto sector, la ley exige que todos
los individuos sean tratados sobre una base de igualdad. En tanto tal, el texto
de la ley no ofrece ninguna respuesta a la pregunta acerca de qué es la igual-
dad. Por lo tanto, el contenido de la ley depende de la interpretacién y ésta, a
su vez, requiere que se tomen en cuenta normas no juridicas referidas a la
igualdad. En este caso, la certeza juridica contiene, a mas de la eliminacién
de la arbitrariedad, dos aspectos: la decisién tiene que ser conforme a dere-
cho y estar en concordancia con otras normas sociales no juridicas.

Teniendo esto en cuenta, puede clarificar las cosas el sefialar que la ex-
pectativa de certeza juridica a la que se ha hecho referencia mds arriba no es
un concepto empirico en el sentido de que tal expectativa es o no contingen-
te en la sociedad. La expectativa de certeza juridica es un fenémeno cultural.
Estd, por ejemplo, profundamente enraizada en la forma de vida escandina-
va. Por lo tanto, el andlisis de este concepto, presentado mas arriba, puede
ser entendido como una reconstruccion de los elementos que estidn “ocultos”
en las formas normales del pensamiento occidental. Esta reconstruccién ex-
plicita algo que esta sé6lo implicito en nuestra practica lingiiistica. En este
sentido, la expectativa no es tampoco una mera sugerencia conceptual, se-
madntica o estipulativa de una definicién. Es un asunto que estd vinculado
con nuestros juegos del lenguaje y, por ello, con nuestras formas de pensar y,
en dltima instancia, con nuestra existencia social. En este sentido, la justifi-
cacion profunda de la certeza juridica es del mismo tipo que la justificacién
de los conceptos “racionalidad” y “discurso racional”. Ver pags. 253 ss.
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Sin embargo, también existen presiones que operan desde una direccién
totalmente distinta. Un juez que se ve confrontado con la obligacién de tomar
decisiones juridicamente correctas y que tiene que satisfacer lo mas posible la
exigencia de certeza juridica se encuentra, en un sentido importante, en una
situacion extraia. A menudo el juez puede estar inseguro acerca de cémo de-
be decidir el caso. Por definicién, éste es siempre el caso de las decisiones
discrecionales. El texto de la ley no proporciona una respuesta inequivoca. La
situacién puede ser representada como se muestra en el Diagrama 2.

incertidumbre

obligacién y poder o expectativa de certeza
de decisién juridica

Diagrama 2

1.3. Acerca de la responsabilidad de justificar las decisiones

En una situacion tal, el juez tiene la responsabilidad de procurar que la
expectativa de certeza juridica se realice o, al menos, quede suficientemente
satisfecha. Esta responsabilidad puede ser asumida de diferentes maneras.
Una forma de asumir la responsabilidad es apoyarse en la propia posicién de
autoridad. El uso sofisticado de la autoridad reduce el contenido de la deci-
sién a una posicién de menor importancia(10). El decisor justifica su decisién
haciendo referencia a su autoridad. Esta idea puede ser formulada de la si-
guiente manera: la decisidn es la correcta ya que es la interpretacion de una
ley vélida por parte del tribunal.

La ideologia de la autoridad no ha sido llevada tan lejos, por ejemplo, en
Finlandia. Pero, aun asi, pueden percibirse sintomas de un desarrollo en esta
direccién en la forma como en la actualidad son justificadas las decisiones de
los tribunales de justicia. Es posible que los hechos del caso sean expuestos
con todo detalle, pero la posicion del tribunal con respecto a la cuestién juri-
dica puede ser formulada de una manera mds bien lacénica(11). Por ejemplo:
“como obviamente ha quedado demostrado que (...), X es condenado de
acuerdo con el articulo (...) del Cddigo Penal (...)”. No se ofrece una justifica-
cién de la eleccién de los contenidos alternativos de la norma legal, tampoco

(10) Cfr. al respecto, por ejemplo, Aarnio, Denkweisen der Rechtswissenschaft, pags. 121
ss.

(11) Un excelente anélisis de este asunto puede encontrarse en el articulo de Kaarle Makko-
nen “Ajatuksia juridisen kielen loogisesta anlyysista” en LM, péags. 49 ss.
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en el caso en que sea evidente que el texto de la ley puede ser interpretado de
diversas maneras.

Como se ha mencionado, el decisor ya no puede apoyarse, en una mera
autoridad formal. En una sociedad moderna, la gente exige no sélo decisiones
dotadas de autoridad sino que pide razones(12). Esto vale también para la ad-
ministracién de justicia. La responsabilidad del juez se ha convertido cada
vez mas en la responsabilidad de justificar sus decisiones. La base para el uso
del poder por parte del juez reside en la aceptabilidad de sus decisiones y no
en la posicién formal de poder que pueda tener. En este sentido, la responsa-
bilidad de ofrecer justificacién es, especificamente, una responsabilidad de
maximizar el control piiblico de la decisién. Asi pues, la presentacién de la
justificacion es siempre también un medio para asegurar, sobre una base ra-
cional, la existencia de la certeza juridica en la sociedad.

La justificacion de las decisiones tiene especial importancia en, por lo
menos, dos dimensiones. Como en el caso de las decisiones discrecionales es
posible mds de una interpretacion, la justificacion es importante desde el pun-
to de vista de la apelacion.

Ante todo, el apelante puede esperar recibir informacién suficiente acer-
ca de los argumentos juridicos que fueron considerados como relevantes para
la cuestidn. Sdlo si tal es el caso, tendrd la posibilidad de presentar elementos
que hubieran influido en la direccién opuesta. A su vez, la autoridad ante la
cual se presenta la apelacién puede cumplir con su papel de supervisién sélo
si, por asi decirlo, se trata de un didlogo entre decisores. Este factor tiene es-
pecial relevancia en Finlandia ya que las actuales restricciones a la posibili-
dad de apelar ante la Corte Suprema implican que sélo aquellas decisiones
con valor de precedente pueden ser llevadas ante este tribunal.

Por otra parte, es especificamente a través de la justificacién como el de-
cisor — sin que importe que se trate de un juez o de una autoridad administrati-
va — crea la credibilidad en la que descansa la confianza que los ciudadanos
tienen en él. Dificilmente seria equivocado afirmar que, por ejemplo, el pueblo
finlandés no ha puesto en duda a las leyes mismas. Pero, por otra parte, la con-
fianza que los ciudadanos tienen en quienes aplican la ley ha disminuido(13).
Esto se debe, en parte, al hecho de que no siempre ha sido posible conocer por
qué el asunto fue decidido en la forma como lo fue. Parece correcto afirmar
que la decision puede ser totaimente comprensible s6lo sobre la base de razo-
nes justificatorias y — lo que es mds importante — también la parte perdedora
aceptard el resultado si la decision estd basada en razones adecuadas. Teniendo

(12) Cfr. Aarnio, Aulis, Robert Alexy y Aleksander Peczenik, “The Foundation of Legal
Reasoning” en Rechtstheorie 2 (1981) (Introduccién), pags. 134-135.

(13) Cfr. acerca de la situacién en Finlandia durante los afios 60, Blom, Raimo, “Tuo-
mioistuimen toiminnan puoluettomuus rikosasioissca, Tampereen yliopiston tutkimuslaitos” en
D riedotteita 40, 1970.
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en cuenta este trasfondo, no es sorprendente que uno de los tépicos centrales
de la teoria del pensamiento juridico sea la teorfa de la justificacion de la deci-
sion juridica interpretativa. La cuestion no puede ser examinada tnicamente
desde el punto de vista de la exigencia individual de certeza juridica. En un
sentido mas amplio, la actitud frente a la justificacién de la decision refleja, en
general, creencias acerca del derecho y de la administracién de justicia.

1.4. Derecho y sociedad

A menudo, el derecho es definido como un sistema coactivo, determina-
do por la historia y la sociedad. Durante diferentes épocas y en diferentes cul-
turas, el derecho ha sido objeto de muchos tipos de interpretaciones. A veces,
el razonamiento occidental ha considerado al derecho como un sistema de po-
der. La atencion se ha centrado entonces o bien en el concepto mismo de po-
der o en el derecho como medio del poder. En primer lugar, el derecho ha si-
do considerado asf por las teorfas de la sociedad y del Estado.

En todo caso, es también usual interpretar al derecho como un sistema
de normas. Este razonamiento es tipico de los juristas. Lo mds importante pa-
ra nosotros son las reglas y su cumplimiento. Para los ciudadanos y las autori-
dades, las reglas funcionan como un modelo de comportamiento. Se puede
seguir o violar el modelo; ello no importa: lo esencial es que el comporta-
miento esté expresamente clasificado, cualificado como derecho, por medio
de reglas.

Ambas opiniones del derecho son unilaterales. El derecho no es tnica-
mente un sistema de poder ni tampoco exclusivamente un sistema de normas.
El derecho y la realidad social interactian de muchas formas diferentes. Sin
duda, el sistema juridico es un producto de las relaciones de poder. Es como
si las exigencias formuladas por los intereses particulares de quienes detentan
la posicién dominante en la sociedad hubieran cristalizado en el sistema juri-
dico. En este respecto, diversas ramas de la jurisdiccién no tienen mucha im-
portancia. Por.ejemplo, la relacién del derecho procesal con los sistemas de
poder es mds distante que la que existe entre ellos y el derecho laboral o el
derecho de proteccion del medio ambiente. Pero sigue siendo correcto decir
que los sistemas de poder se reflejan en cada rama de la jurisdiccién y en el
derecho legislado en su totalidad.

Sin embargo, los sistemas de poder estdn sumamente condicionados por
las bases econémicas de la sociedad. Las relaciones de produccidn, en primer
lugar, la relacion entre trabajo y capital, juegan un papel importante en este
respecto. En nuestra sociedad moderna, ha cambiado el valor relativo de los
medios de produccion, por ejemplo, de la tierra. Ha pasado ya la época de los
terratenientes. Cada vez es mds importante el papel de valores econémicos,
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vinculados con acciones, opciones y otras seguridades. El llamado trabajo in-
formativo — que significa producir, ordenar y transmitir informacion — conec-
tado con técnicas de informacién ocupa ~ o, al menos, estd por ocupar — una
posicién rectora. Cada vez es mayor el poder involucrado con el flujo de in-
formacién. Hasta han habido discusiones acerca de una nueva divisién del po-
der vinculada con la sociedad de informacién. Esto significa que la posicién
de las élites de poder que dominan las técnicas de informacién es cada vez
mayor. Cualquiera que sea la actitud que se asuma frente a esta situacion, es
correcto sostener que la base econdmica que determina el efecto del sisterna
juridico ha experimentado y sigue experimentando cambios constantes. Pero
no es posible mostrar conexiones directas entre un tipo especial de poder eco-
némico y el derecho.

Ademis, las bases econdmicas de la sociedad o de sus relaciones de po-
der no tienen, por lo general, un efecto directo en el derecho. El estrato ideo-
16gico de la sociedad funciona como un medium. Su efecto se manifiesta en la
moral, la religion u otras formas de la cultura o de cédigos éticos. Se puede
hablar de la conciencia colectiva de la sociedad. Esta conciencia, el estrato
ideoldgico, es apoyada por los diferentes movimientos nacionales, el sistema
politico, la administracién, organizaciones y la comunicacion, entre otras co-
sas. Ellas dan forma y realizacion verbal a la ideologia. Ninguna de las insti-
tuciones que apoyan la ideologia es independiente de las demads, pero conser-
van todavia una relativa independencia.

El efecto entre las estructuras bdsicas del derecho y la sociedad no es pa-
ralelo. El sistema juridico reinfluye en la sociedad, ya que el derecho forma
también relaciones sociales.

Por lo tanto, hablar acerca del derecho como sistema de poder o como un
genuino sistema de reglas es sumamente erréneo. Lo mismo cabe decir con res-
pecto a los intentos de explicacion de los fendmenos juridicos a través de algiin
determinado factor social, por ejemplo, el sistema de produccién o alguna
orientacién ideoldgica. Los factores explicativos mantienen una interdependen-
cia extremadamente compleja con el derecho y entre si. No es posible colocar a
uno o a algunos de ellos por encima de los demds como si fueran el trasfondo
primario o central de los fenémenos juridicos. Asi, el intento de explicar la con-
formacion del derecho solamente con los cambios en la estructura de la econo-
mia es tan unilateral como querer invocar, por ejemplo, la ética protestante del
trabajo como el tinico factor que habria regulado las relaciones sociales.

1.4.1. Rigidez y flexibilidad

El papel de las reglas en la conduccién del comportamiento social ha si-
do a menudo ilustrado comparandolas con rieles. O bien uno obedece o bien
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viola las reglas. No es posible obedecerlas “mds o menos”, de la misma ma-
nera que un tren no puede desplazarse parcialmente sobre los rieles. Esta
comparacién con los rieles es muy feliz también en otro respecto. Efectiva-
mente, en la mayoria de los casos, la obediencia de las reglas es el resultado
del proceso de socializacion. Internalizamos los modelos presentados por las
reglas y las obedecemos sin preguntar por sus razones o su sensatez o si es
. mejor violar la regla que obedecerla. Simplemente actuamos tal como nos lo
indican las reglas.

Naturalmente, la formulacién de reglas estd justificada. Con las regula-
ciones de trifico, se trata de evitar el caos en la circulacién. Este objetivo se
pierde de vista en el comportamiento ciudadano. Lo dnico que queda es la
mera accién guiada por la regla. Sin embargo, no siempre se puede estar se-
guro acerca de cudl regla hay que seguir. Las reglas les son expresadas a los
ciudadanos por medio del lenguaje. Sus diversas expresiones dejan lugar para
la discrecionalidad.

La persona en cuestion se encuentra como en una bifurcacién ferrovia-
ria. No sabe qué alternativa elegir, pero tiene que elegir un par de rieles.

No es posible lograr que el sistema juridico sea tan perfecto que permita
de inmediato obtener una respuesta para cualquier problema con el que uno se
ve confrontado. La vida es demasiado rica y los seres humanos demasiado ve-
leidosos como para que sea posible captar con las palabras de la ley todos los
conflictos de nuestra vida humana. Sin embargo, la historia del derecho cono-
ce teorfas que sofiaban con leyes perfectas. Este tipo de fantasias se di6 en la
Francia napolednica. Cuando Napole6n se enterd de la primera interpretacion
de su Code, exclamé: “;Mi Cddigo estd perdido!”. Estos suefios se esfumaron
muy pronto y hasta los juristas mas idealistas se vieron obligados a admitir
las deficiencias de las reglas y regulaciones escritas. Hoy en dia nadie niega
este hecho.

Un juez, un funcionario administrativo, un abogado o un jurista se ve
confrontado permanentemente con el problema de la incertidumbre de los
contenidos del sistema juridico. A fin de que la vida social no caiga en el ca-
0s, es necesario disipar la incertidumbre, las regulaciones tienen que tener al-
gun tipo de contenido. Cuando especifican los contenidos del sistema juridi-
co, tanto los funcionarios como los cientificos tienen que lograr un equilibrio
entre dos objetivos que apuntan en direcciones opuestas. Por una parte, tienen
que respetar la estabilidad y, por otra, tienen que procurar la flexibilidad re-
querida por las circunstancias.

El primero de estos objetivos sirve a la continuidad, a la igualdad formal
de los ciudadanos ante la ley, y permite que las relaciones sociales puedan ser
anticipadas. Por otra parte, en la actualidad, la sociedad cambia acelerada-
mente. Si el derecho no se ajusta a su ritmo, actia como un freno del desarro-
llo. Cuanto mds rdpido es el cambio, tanta mayor es la flexibilidad que se re-
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quiere del sistema juridico. Esta responsabilidad pesa sobre quienes tienen a
su cargo la adaptacién de la ley a las nuevas circunstancias y sobre la ciencia
del derecho, que aclara los contenidos del sistema juridico. La maquinaria le-
gislativa es demasiado pesada y lenta como para poder responder con la sufi-
ciente celeridad a cada pedido de reforma. Por ello surge la tensidn entre las
normas y la realidad social existente.

Solo si se deja de lado la letra de la ley es posible reducir esta tension. Es
decir: interpretando 1as regulaciones juridicas. En ello reside la tarea de adap-
tar —e investigar- el derecho, credndolo y desarroilandolo. Los articulos de
una ley son como una banda de goma. El intérprete los estira o ajusta segin
las circunstancias. Sélo cuando permiten una tnica interpretacion, es decir,
cuando han sido estirados hasta su limite extremo, ha llegado la hora de solu-
cionar el problema creando nuevas regulaciones. Si se razona asi, la creacion
del derecho es, dicho con otras palabras, un trabajo en equipo del cuerpo que
formula reglas (el parlamento o alguna otra instancia reconocida) y el que ad-
ministra justicia (los tribunales y la maquinaria administrativa). En el lengua-
je juridico, la tension entre estabilidad y flexibilidad ha adoptado muchas for-
mas. Algunos hablan de la colisién entre el derecho adjetivo y el sustantivo e
insisten en recordar que el derecho adjetivo no puede desplazar nunca al sus-
tantivo. Esta es la razén por la cual disposiciones esquemadticamente procedi-
mentales y formales impiden a los ciudadanos alcanzar sus derechos. La dis-
cusion acerca de la actitud formal o no formal de la interpretacion se refiere al
mismo hecho. A menudo cuando se lo discute, el legalismo actiia como con-
trabalanceando la libre consideracién juridica. Conviene recordar la vieja dis-
tincion entre derecho y razonabilidad. Aleksander Peczenik la ha presentado
como una tensién entre previsibilidad y justicia. La intencién de poner en
practica la equidad es un elemento que estd incluido en todo sistema juridico
como algo evidente. Lo que no estd justificado no es correcto, dice la vieja re-
gla del juez.

La estabilidad y las normas estrictas requeridas por la estabilidad se en-
cuentran en estrecho contacto con la llamada ideologfa del Estado de derecho.
Caracteristico del Estado de derecho es, entre otras cosas, el hecho de que las
reglas juridicas protegen a los individuos tanto frente a otros individuos como
frente al Estado. El razonamiento del Estado de derecho enfatiza especial-
mente la naturaleza de la previsibilidad y de las reglas juridicas en tanto ins-
trumentos generales de conducciéon. La amplitud de la certeza juridica, de la
que han de gozar los individuos, depende del grado de previsibilidad. Cuando
se enfatiza la flexibilidad, el razonamiento apunta en otra direccién. No des-
truye directamente la idea del Estado de derecho, pero privilegia la solucién
equitativa de cada caso individual. A menudo, el resultado es presentado en-
tonces como el adecuado y correcto en las circunstancias dadas (como espe-
cialmente vinculado con los rasgos especiales del caso). Las soluciones son,
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por asi decirlo, modeladas de acuerdo con un propésito especial. Si se lleva
demasiado lejos el énfasis de la equidad, desaparece la vision general y, con-
siguientemente, disminuye la previsibilidad. La practica de la solucién de los
casos y las interpretaciones de la jurisprudencia se descomponen en conside-
raciones de detalles.

Esta es una de las paradojas del derecho moderno. Més tarde aparecieron
en gran escala, las llamadas cldusulas generales y las diversas disposiciones
modificatorias, que en afios recientes han aumentado en los diferentes cam-
pos del derecho. Con ellas se trata de evitar la regulacion técnica detallada.
Cuando las clausulas y las disposiciones son extensivas, cubren un gran ni-
mero de casos que, mediante ampliacidn, son ubicados dentro del marco de la
regulacién jurisprudencial. No hay nada que objetar a este fin en si mismo.
Los problemas se presentan en la practica.

Tomemos como ejemplo el principio pacta sunt servanda. No hay duda
que la estabilidad de los acuerdos es un valor en una sociedad que respeta lo
metddico. Una desviacién demasiado grande del principio pacta sunt servan-
da destruye las bases de la previsibilidad. Por otra parte, aferrarse a la estabi-
lidad de los acuerdos en los casos en los que el derecho del mas fuerte amena-
za el derecho del mds débil, puede conducir a un resultado no razonable. Se
abusa del derecho formal para maximizar los propios intereses. Asf, la flexi-
bilidad juega un papel esencial.

La dificultad reside en establecer un equilibrio entre estabilidad y flexi-
bilidad. Si la actitud de interpretacion de una cldusula general conduce a apli-
caciones cada vez mds amplias, la cldusula general se vuelve en contra de ella
misma y de las ideas que sustentan el sistema juridico en su totalidad. EI de-
recho no es sélo equidad; es —algo que hay que recordar siempre— también li-
teralmente derecho.

Por otra parte, una tendencia legalista rigida enfatiza el poder y la autori-
dad del decisor. La ley misma seria una explicacién lo suficientemente buena.
Una actitud mds cautelosa frente a la omnipotencia de la letra de la ley exige
argumentos facticos. Si el derecho no puede solucionar todo, hay que buscar
apoyo en alguna otra parte. Pero, también aqui existe el peligro de la exagera-
cioén. Si el significado de las leyes como base de solucidn es diluido o total-
mente negado, se abren las puertas a la arbitrariedad. Cuando la conducta es
guiada en un nivel general, la legislacion es —no obstante sus defectos— el
linico medio que ha demostrado ser util. Otros argumentos juridicos no tienen
la misma formalidad y carecen de aplicabilidad universal.

Por ejemplo, la evaluacion y el razonamiento objetivo — que, en tanto ta-
les, son muy importantes para la decisién juridica — carecen de la autoridad
que caracteriza a la ley. No hay medios universalmente aplicables que permi-
tan controlar un argumento tal como el de la razonabilidad de la solucién. Sin
poner en peligro la estabilidad, no es posible tomar una decision juridica o ex-
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plicarla totalmente dejando de lado la ley y aduciendo sélo la razonabilidad,
la equidad u otros fines considerados muy valiosos. La decisién juridica crea
siempre un equilibrio entre la letra de la ley y otros factores que influyen en el
asunto. Se trata de la cuestién de saber cémo aplicar la ley de forma tal que
cuente con la aceptacién general. Se puede hasta decir que se trata de reconci-
liar la actitud legalista y la antilegalista a fin de que las expectativas con res-
pecto al sistema juridico, procedentes de diferentes direcciones, puedan ser
satisfechas lo mds posible.

Desde el punto de vista constitucional, lo dicho mds arriba es por cierto
muy relevante. La idea de un Estado constitucional estd basada, en gran medi-
da, en la concepcién de que quien formula las normas abstractas es el érgano
supremo del gobierno. Por lo que respecta a Finlandia, esto significa que el
poder de dictar normas tiene que estar en manos del Parlamento. Cuando en
una sociedad es cada vez mas frecuente la promulgacién de disposiciones am-
plias, la consecuencia inevitable es el desplazamiento del acento del poder ha-
cia los cuerpos que aplican la ley. El poder de decisién de los tribunales y de
otros 6rganos de la administracién del derecho resulta entonces reforzado
frente al poder de formular normas de acuerdo con la democracia representa-
tiva.

1.4.2. ;Crisis del derecho?

La relacién entre Estado, derecho y sociedad se ha vuelto deficitaria en
toda sociedad postindustrial. En este contexto, el Estado es lo mismo que las
construcciones de ejercicio del poder basadas en la Constitucién. La sociedad
es una red de relaciones formadas por ciudadanos (sociedad de ciudadanos).
Se puede hablar o bien de la socializacién del Estado o de la creciente activi-
dad rectora del Estado en una sociedad de ciudadanos.

Como un ejemplo de un nivel en el que puede decirse que el Estado y la
sociedad estaban separados, cabe mencionar el caso de Alemania en el siglo
XIX. Kaarlo Tuori observa, basandose en Carl Schmitt, que en aquellos tiem-
pos la sociedad era identificada con un sistema de representacién parlamenta-
ria y, sin embargo, el Estado estaba representado por un Poder Ejecutivo mo-
narquico. El Estado era neutral o liberal en relacién con la sociedad; no
interferia en las actividades de la sociedad, basada en la libre competencia.
Solamente reparaba o eliminaba los factores perturbadores y los obstaculos a
la libre competencia.

Puede decirse que el Estado se socializé cuando se volvié mds fuerte la
posicion del sistema de la representacion parlamentaria, que ejercia el Poder
Legislativo. Esto condujo a un Estado legislativo. Muchos sistemas constitu-
cionales europeos modernos expresan este ideal. El modelo de Constitucién
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de las democracias occidentales estd basado en un ideal de acuerdo con el
cual leyes generales y abstractas guian la sociedad, en contraste, por ejemplo,
con las érdenes de un monarca autocrdtico. Este ideal estd basado en el hecho
de que el contenido de las leyes se forma en un proceso especial de argumen-
tacion. Esto se lleva a cabo parcialmente en el sistema de la representacion
parlamentaria entre los diversos grupos de poder y, parcialmente, en la vida
publica fuera del Parlamento. El objeto de este proceso es un consenso sensa-
to, un resultado basado en argumentos fdcticos sensatos y que garantiza la
justicia social en cualquier momento dado. En el Parlamento, el curso del pro-
ceso de discusion estd garantizado por disposiciones relacionadas con la pu-
blicidad del procedimiento parlamentario, la inmunidad y la libertad de pala-
bra de los representantes, al igual que la prohibicién del mandato imperativo.
Sin embargo, las discusiones en el dmbito publico fuera del Parlamento estdn
estabilizadas por disposiciones acerca de la libertad de expresion, el derecho
de reunion, la libertad de asociacién, etcétera. Todas estas garantias pueden
ser llamadas las circunstancias externas de una discusion sensata.

Este tipo de razonamiento requiere que sea posible formar en la sociedad
partidos y grupos politicos competitivos. Pero, tanto en las elecciones parla-
mentarias como en las discusiones internas del Parlamento, los grupos tienen
que competir con argumentos y dentro del marco de sensatas reglas de juego.
El ideal de un Estado legisiativo no incluye la persecucion de aspectos e inte-
reses de grupos basados en una mera posicion de poder.

En general, este modelo puede funcionar sélo si es posible distinguir en-
tre Estado y sociedad. La funcionalidad de este modelo se debilita cuando el
Estado interfiere en las funciones de la sociedad. Con otras palabras, el ideal
de un Estado legislativo corre peligro si la sociedad es conducida en creciente
medida por el Estado. S6lo a comienzos de este siglo, las sociedades estuvie-
ron signadas por un agudo conflicto de clases. Posteriormente, para reducir
las diferencias de clases, el Estado intervino de muy diversa manera en las
funciones de la sociedad. Especialmente el llamado Estado social keynesiano
intent6 una nacionalizacién total de la sociedad. No sélo fue una cuestién
acerca de la planificacién y conduccién de la economia sino también acerca
de la propia participacién del Estado en el empresariado. El mayor papel del
Estado no se limit6 a la mera economia. Por el contrario, el Estado se impuso
en la sociedad en todas sus dreas de actividad. La educacién es un buen ejem-
plo al respecto. Las formas y, basicamente, también los contenidos de la edu-
cacion estan determinados por el Estado. Carl Schmitt hablaba correctamente
de un Estado roral. Segun él, el Estado legislativo habia destruido sus propias
facultades originales.

En la préctica, la nacionalizacién de la sociedad se ha llevado a cabo ba-
Jjo la forma del crecimiento del poder administrativo, de la burocracia. Esto ha
significado que el acento del poder se ha desplazado cada vez mas del Parla-
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mento a la administracién. En parte, el problema reside en el hecho de que la
formulacion de normas basadas en la organizacién de la maquinaria
administrativa ha adquirido una posicion mds fuerte. Esta plenamente justifi-
cado decir que actualmente en Finlandia la administracién es un legislador
importante. Hasta el propio Parlamento ha otorgado algiin poder al gobierno y
sus ministerios. Este es un poder que, en principio, pertenece al Parlamento.
El Consejo de Estado o su ministerio puede aprobar diversos planes naciona-
les que tienen, también, efectos a nivel de las autoridades gubernamentales
locales. Cuando se trata de explicaciones del presupuesto, se formulan, por
ejemplo, manifestaciones que confieren poder al Consejo de Estado para es-
pecificar las bases de la division de los subsidios estatales discrecionales. El
procedimiento subsiguiente equivale también a una delegacion de poder, es
decir, cuando a la administracion central se le conceden asignaciones para un
propdsito especial, las bases de cuya division son especificadas por la propia
administracién central.

El caracter de la administracion ha cambiado y también esto ha reforza-
do la posicién del Ejecutivo. En Finlandia, hasta los dltimos afios de la Se-
gunda Guerra Mundial, la administracion se limitaba a ejercer el Poder Ejecu-
tivo. Las cuestiones de la seguridad juridica de la administracién tenfan una
posicion clave. Después, la administracién cambié dando mayor énfasis a la
planificacién, que ha aumentado su poder de elaboracién. Esto estd vinculado
con el poder de los especialistas y con el hecho de que los llamados rasgos in-
crementalisticos son cada vez mds notorios en las actividades administrativas.

El incrementalismo en la administracion puede ser caracterizado de la si-
guiente manera: (1) Los medios determinan los fines, o la seleccién de los
medios utilizados es explicada después (ex post facto) refiriéndola a fines es-
peciales. Por lo tanto, s6lo aquellos fines que son “realizables” son aceptados
como base para la accién. (2) Lo que es considerado como realizable depende
cada vez mds de la pericia técnica de la administracién. Por ello, los medios a
los que confieren prioridad los expertos son facilmente considerados como
necesidades facticas. (3) Por otra parte, no siempre se aspira a la mejor solu-
cién sino tan s6lo a un resultado que satisfaga a todas las partes que intervie-
nen en la decisién. La administracion no es ya el medio para la realizacién de
los fines. Con creciente frecuencia, su funcién consiste en arbitrar entre los
diferentes intereses. (4) La administracion es cada vez mas complicada; ello
ha conducido a una falta de coordinacién y, en algunos casos, a soluciones
contradictorias.

Esto ha tenido dos consecuencias diferentes. Primero, los ciudadanos se
han distanciado relativamente de la administraciéon. A pesar de que el nivel
general de conocimiento ha aumentado esencialmente, el nivel de pericia téc-
nica requerido por la administracién ha aumentado mds rdpidamente ain. Ni
siquiera una persona culta puede siempre evaluar las producciones de la ad-
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ministracién o los resultados de la produccién. Esto conduce fécilmente al he-
cho de que en la sociedad las actividades administrativas tienen que ser acep-
tadas s6lo porque estdn de acuerdo con las reglas juridicas que formalmente
guian las actividades administrativas.

Este sistema no permite a los ciudadanos evaluar con argumentos fécti-
cos los contenidos de las decisiones, aun cuando hayan aumentado las facili-
dades generales para que la gente pueda tomar parte en las decisiones que
afectan sus propios intereses. Al mismo tiempo, hasta los cuerpos politicos,
como ¢l gobierno — y parciailmente hasta el Parlamento — han perdido una
parte de su poder en manos de la administracion oficial. Esto vale no sélo pa-
ra las relaciones entre legislacion y burocracia mencionadas mds arriba. Has-
ta, por ejemplo, ministros politicamente responsables tienen que actuar dentro
de los limites que les fijan los expertos, a pesar de que las decisiones de los
expertos pueden ser controladas s6lo por otros expertos.

El mayor papel de los grupos de intereses corre paralelamente con lo
aqui dicho. La sociedad se ha ido convirtiendo cada vez mds en una sociedad
corporativista. Los grupos acuerdan con el gobierno compromisos basados en
sus propios intereses. En Finlandia, esto se lleva a cabo de dos maneras dife-
rentes. Los grupos de intereses formulan normas en nombre de acuerdos co-
lectivos, que son legalmente obligatorias, también para aquellas partes que no
integran estos grupos. Este tipo de regulacién es frecuente, sobre todo en los
campos del derecho laboral y del derecho de asistencia social. Por otra parte,
un desarrollo que claramente ha reforzado el corporativismo es el hecho de
que el gobierno y los grupos de intereses confirman los contenidos de una ley,
por ejemplo, una ley de politica social, con acuerdos sobre una politica de
distribucién comiin de ingresos. El Parlamento, por lo tanto, puede ser lleva-
do a una posicién de aceptacidn, quiéralo o no; el acuerdo tiene que ser acep-
tado para que todo el sistema no se rompa en pedazos. Este tipo de poder le-
gislativo real utilizado por el gobierno y por los grupos de intereses es muy
frecuente desde la década de los 70. Especialmente al comienzo de ese dece-
nio, se llevaron a cabo amplias reformas sociales y el Parlamento tuvo que
aceptarlas sin introducir casi ninguna modificacién en ellas.

Esto significa, en primer lugar, que el ideal originario de un Estado legis-
lativo europeo, el Parlamento, con una argumentacién sensata y publicidad
fuera del Parlamento, se ha convertido en una fachada hueca. En realidad, los
partidos no son grupos que sigan las sanas reglas del juego, sino coaliciones
de poder, que persiguen intereses econémico-sociales. A su vez, la publicidad
fuera del Parlamento es manipulada por el Estado y los medios de informa-
cién. En esta publicidad, ya no se realiza el ideal de una sana interaccién de
opiniones.

Kaarlo Tuori ha sefialado que la toma de decisiones no estd basada en un
consenso al que se llega con el razonamiento racional sino en compromisos
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basados en intereses y en compromisos que descansan en célculos de poder.
El foro de la actual toma de decisiones no son las sesiones plenarias oficiales
sino las negociaciones secretas entre los partidos. La satisfaccioén de intereses
particulares se ha vuelto mas importante que los fines generales y esenciales
del desarrollo social. Las discusiones en las sesiones plenarias oficiales son
meras fachadas que ocultan la toma real de decisiones.

Sin embargo, Tuori, basdndose en Niklas Luhmann, sefiala que este dra-
ma, que sigue los procedimientos establecidos (orden de sancién), conduce a
un tipo de confianza general en el sistema. Los ciudadanos aceptan pasiva-
mente las soluciones legislativas. Ya no sopesan racionalmente las diferentes
soluciones, tal como lo exigia el ideal originario. Su aceptacion podria ser
descrita como una lealtad general frente al sistema. La aceptabilidad del de-
recho y la credibilidad de los sistemas estdn basadas tinicamente en el cum-
plimiento de las formas legales por parte de la legislacion. Asi, toda disposi-
cién formalmente correcta estd respaldada por la confianza general en el
sistema.

De esta manera, una gran parte de la legislacién recibe una aceptacién
pasiva. Ya la mera gran cantidad de normas hace que a los ciudadanos les sea
imposible seguir activamente la labor legislativa. Como consecuencia de ello,
la mayor parte de la legitimidad (autorizacidn, aceptabilidad) de las leyes se
basa Unicamente en la confianza general en el sistema. Sin embargo, este tipo
de legitimidad basada en la aceptacién pasiva y manipulada, trae aparejados
no pocos problemas.

El asunto puede ser ilustrado con la bien conocida distincién entre siste-
ma y Lebenswelt de Jiirgen Habermas. La Lebenswelt representa la vida real
de un ser humano. Ademads, es posible establecer una distincién entre vida
privada y vida publica. La vida privada abarca todo aquello que concierne a la
persona en cuestién como individuo. Por otra parte, la vida publica puede sig-
nificar publicidad cultural, es decir, una renovacion de la cultura, o publicidad
politica, o sea interaccién social, integracidén y socializacién de la persona.

El aspecto mds esencial de la Lebenswelt es que la gente interactia por
medio del lenguaje. Sus operaciones estdn basadas en algin tipo de suposi-
cién de racionalidad. Habermas llama a esto racionalidad comunicativa. Ella
posibilita a los seres humanos no sélo el intercambio lingiifstico sino también
el consenso, racionalmente obtenible.

El punto central es la relacion entre Lebenswelt y sistema. Habermas
sostiene que el sistema ha destruido o estd destruyendo las estructuras de la
Lebenswelt. El sistema ha penetrado en la Lebenswelt, la ha colonizado y, de
esta manera, ha puesto en peligro la interaccion natural entre las personas. En
el nivel de la vida cotidiana, el fenémeno puede ser ilustrado con conceptos
tales como “superregulacién” y “superpolitizacién”. En realidad, el sistema
ha penetrado en la Lebenswelt a través de dos vias:
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(a) Ya ha sido mencionada la publicidad manipulativa. Funciona parale-
lamente al sistema. Los argumentos persuasivos, incluidos en esta publicidad,
hacen que la gente piense en términos del sistema. Esta es parcialmente la
manera como ha nacido la confianza general en el sistema y cémo se ha vuel-
to posible.

Muchos productos del sistema coinciden con los objetivos inmediatos de
la gente. El concepto “competitividad” es un muy buen ejemplo. Es la palabra
clave por lo que respecta a la economia actual y a la legislacién vinculada con
la economia. La mayor parte de la gente parece no estar preparada para inter-
cambiar valores relacionados con el bienestar con valores tales como los que,
por ejemplo, son necesarios para la supervivencia de la especie. En general, la
gente desea mds bien cambiar todas sus actividades segiin los principios de la
competencia. Gradualmente, la realidad cotidiana es cada vez mas conducida
desde arriba, desde la economia, en primer lugar.

Pero Habermas sostiene que las estructuras de comunciacién de la Le-
benswelt son muy resistentes y éste es justamente el punto que fija limites a la
supremacia del sistema. Las normas de integracién social y la natural con-
ciencia moral de las personas dificulta la colonizacidn total de la Lebenswelt.
Esto estd conectado con el hecho de que la confianza general en el sistema se
tambalea de vez en cuando. El sistema y sus productos se vuelven sospecho-
sos. En algunos paises ha disminuido la confianza de los ciudadanos en la po-
litica; ello es un claro sintoma de lo dicho mds arriba.

Siempre se puede tratar de eliminar los problemas — para decirlo a la ma-
nera de Habermas — rehabilitando aquellos procedimientos y disposiciones
que garantizan la legitimidad de las leyes de acuerdo con el ideal de la legis-
lacién. Con otras palabras: el fortalecimiento de la discusion abierta y racio-
nal en el Parlamento conduce automdticamente a un aumento de confianza.
Cudnto mds exactamente la legislacion coincida con la moral natural y con las
expectativas espirituales de la vida cotidiana, tanto mds facilmente el produc-
to, el derecho mismo, es aceptado por los medios de la vida cotidiana.

(b) Sin embargo, la publicidad politica y cultural de la Lebenswelt se ha
quebrado tendencialmente también a través de otra via. La vida cotidiana se
ha burocratizado. Asi pues, desde el punto de vista de la vida cotidiana, esto
se refiere a la misma cuestion discutida mds arriba. El acento del poder se
desplaza de la legislacion a la administracién. El mayor papel del Estado co-
mo cuerpo conductor significa que la burocracia penetra en la propia publici-
dad de la vida cotidiana. La sociedad no sélo regula los procedimientos y cua-
lificaciones de las autoridades. También guia, orientada hacia un objetivo, los
procesos sociales y culturales. Las relaciones entre los seres humanos dejan
de estar signadas por la reciprocidad para transformarse en relaciones admi-
nistrativas y los ciudadanos se convierten en sibditos. La total burocratiza-
cion de la sociedad no respeta la autonomia de los sistemas parciales de la vi-
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da cotidiana. As{ surge el problema de la aceptacién del derecho, de su legiti-
midad, desde el punto de vista del ciudadano comiin. Este problema exige so-
lucidn, especialmente ahora, cuando nos encontramos en el umbral de la lla-
mada “sociedad de informacién”. Se puede hasta hablar de tendencias de
crisis del derecho. Kaarlo Tuori distingue claramente tres tendencias de este
tipo. Las llama la crisis de la racionalidad interna del derecho, la crisis de la
racionalidad objetiva del derecho y la crisis de la legitimacién. Brevemente,
ellas cubren el siguiente campo de problemas.

(1) Las disposiciones juridicas forman una totalidad sistemadtica. Esto se
manifiesta ya en la expresion sistema juridico. Una de las tareas de la juris-
prudencia es seguir analizando los sistemas juridicos. Los principios, concep-
tos y teorfas juridicos generales, cuyo conjunto es llamado doctrinas genera-
les, resultan beneficiados cuando se analizan los sistemas juridicos. Cada
campo del derecho: derecho civil, derecho penal, derecho administrativo, et-
cétera, posee su propia coleccidn de doctrinas generales.

Cuando aumenta el nimero de las normas y crece la complejidad de las
disposiciones juridicas, existe el peligro de que se derrumbe la sistemdtica in-
terna de las disposiciones juridicas. La regulacién se descompone en una ca-
sufstica referida a casos individuales y grupos de casos. Se pierde la visién
general del derecho. Los sistemas juridicos flexibles y abiertos, al igual que
diversos sistemas de reforma, tienen efectos paralelos. Nace asi una especie
de paradoja: una regulacidn, por una parte, desmesurada y, por otra, demasia-
do abierta, quiebra la racionalidad interna del derecho. Se pone en peligro la
coherencia interna del derecho, es decir, su conexion sistémica interna.

(2) Las disposiciones juridicas constituyen la respuesta a la situacién
problematica prevaleciente en la sociedad. El sentido de la regulacién depen-
de de hasta qué punto los medios de la regulacién son adecuados para el drea
respectiva. Cuando son equilibrados, se dice que la regulacién satisface la ra-
cionalidad objetiva; la conduccién a través de reglas posee entonces una rela-
cién razonable con la necesidad de conduccidn.

En las sociedades modernas de bienestar, la racionalidad objetiva se ha
debilitado en dos direcciones. Por una parte, el nimero de normas ha rebasa-
do los limites y existen ya demasiadas. Tal es el caso, por ejemplo, en el cam-
po de la seguridad social. En la sociedad finlandesa, la seguridad social, pro-
pia de un Estado de bienestar, ha sido construida regulando especialmente las
reglas procedimentales de la administracién. En esta situacion, no siempre se
toman en cuenta las desventajas de una regulacién excesiva. Si el decisor ca-
rece de discrecionalidad y se trata de solucionar cada problema formulando
nuevas normas, se debilita la capacidad de decision.

Sin embargo, algunas funciones estdn demasiado estrechamente sujetas a
disposiciones juridicas. Tal es la situacion en el caso del empresariado en Es-
candinavia, por ejemplo. Su actividad esta tan regulada que ha sido necesario
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crear una organizacion especial para controlar el cumplimiento de la regula-
cién. Ademads, a menudo, ha sido necesario crear diversas organizaciones de
informacién, ya que la jungla de disposiciones impide al ciudadano particular
asumir sus negocios por propia iniciativa. También estas organizaciones nece-
sitan normas. Esto es ideal para aumentar los nuevos niveles de las disposi-
ciones, y asi sucesivamente. Todo esto estd vinculado con la discusién tdpica
acerca de la sociedad-guardidn e — inversamente — con los esfuerzos para eli-
minar las normas innecesarias.

(3) En una sociedad sana y que funciona bien, las normas juridicas tie-
nen un alto nivel de legitimidad. Esto puede ser interpretado de varias mane-
ras. El significado basico de la palabra “legitimidad” es autorizacién. Las nor-
mas estdn autorizadas en la sociedad si los destinatarios de la regulacién
pueden aceptarlas. Desde este especial punto de vista, legitimidad es lo mis-
mo que aceptabilidad.

Las formas modernas del derecho y las nuevas vias de legitimacion del
derecho, la confianza en el sistema, por ejemplo, no han eliminado el valor
de la cuestion originaria acerca de la aceptabilidad de las disposiciones juri-
dicas. Entre otras cosas, este problema es muy notable desde el punto de vis-
ta de la jurisdiccion. En una comunidad democratica, quienes ejercen la ju-
risdiccién y la administracion tienen que gozar de la confianza de los
ciudadanos. Si la confianza se tambalea o desaparece, ello se refleja muy
pronto, por ejemplo, en el derrumbe de la obediencia a la ley. Esto, a su vez,
debilita la base de un desarrollo social equilibrado. Ademds, tal como se di-
jera mds arriba, a los administradores del derecho les incumbe la importante
tarea de desarrollar el orden juridico. Aun desde este punto de vista, no es in-
diferente qué tipo de respuesta reciban en la sociedad las soluciones de la ad-
ministracion del derecho.

La decision podria ser comparada con una sonda lanzada a los ciudada-
nos por la persona que toma las decisiones. Si la sonda es recogida, la deci-
sion era aceptable. Responde entonces a las expectativas de los ciudadanos
con respecto a lo que es correcto y a lo que no lo es. Si la decision o la linea
de decisiones no recibe ninguna respuesta, tienen que ser reparadas a la corta
0 a la larga si se desea mantener un desarrollo equilibrado del orden juridico y
conservar la credibilidad de la instancia de decisién.

La aceptabilidad de las decisiones puede s6lo alcanzarse si es posible
controlarlas piiblicamente. La toma de decisiones herméticas y secretas es s6-
lo aceptable en una sociedad en la que la tnica pauta de legitimidad es la con-
fianza general en el sistema. Consecuentemente, los ciudadanos no estdn inte-
resados en los contenidos del sistema, en su producto, sino en la mera
funcionalidad de la sociedad. Si el objetivo es tal que el producto del sistema
tiene que responder a las ideas de los ciudadanos acerca de lo correcto y lo
falso, las decisiones juridicas tienen que admitir el control publico de legiti-

42



LO RACIONAL COMO RAZONABLE

midad. Sélo bajo tales circunstancias puede garantizarse la aplicacién del de-
recho que caracteriza al sistema social democratico. Cuando se vuelve impo-
sible el control interno, la crisis de legitimidad hace peligrar el derecho.

2. UN ENFOQUE CIENTIFICO DE LOS CONTENIDOS DE LAS NOR-
MAS JURIDICAS

2.1. El cientifico y el juez

La autoridad que aplica el derecho tiene el poder judicial de dar solucio-
nes y la obligacion de decidir todo caso que sea sometido a derecho. El status
oficial de la autoridad la obliga a seguir las normas juridicas o a correr el ries-
go de ser sancionada. Por otra parte, la adjudicacién trata siempre casos con-
cretos. Asi, por ejemplo, el juez no interpreta la ley por el mero fin de inter-
pretarla.

El cientifico no tiene ni el poder ni la obligacién de tomar una decisién
ni tampoco la responsabilidad que pesa sobre el juez en virtud de su cargo. El
cientifico puede olvidarse del problema por un tiempo si no logra una solu-
cién satisfactoria con los argumentos disponibles. En este respecto, el cientifi-
co se encuentra en la posicién de un “observador”. Esto significa que, desde
el punto de vista organizativo, el juez trabaja dentro del sistema oficial y el
cientifico examina las normas juridicas desde afuera. El juez, pero no el cien-
tifico, forma parte de la maquinaria que ejerce el poder. Por lo tanto, sélo el
juez posee el punto de vista interno sistémico.

Sin embargo, todas estas diferencias son sé6lo diferencias en la funcién
social de, por una parte, el juez y, por otra, el cientifico. Por lo que respecta a
la interpretacion juridica, las similitudes son mayores que las diferencias. Co-
mencemos con un gjemplo.

Siempre hay dos lados en una decision juridica; el establecimiento de los
hechos del caso(14) y la aclaracion de los contenidos de la norma juridica. La
decision consiste en considerar a los hechos como pertenecientes a la catego-
ria de eventos cubiertos por la norma. La forma tradicional del pensamiento
juridico en los paises con derecho escrito subraya las diferencias entre las
cuestiones de hecho y las cuestiones de derecho. Por ello, muchos autores han
tendido a pensar que la toma de una decision juridica es un fenémeno que se
realiza a través de una serie de pasos.

(14) Con respecto a la conexién entre cuestiones facticas y normativas, cfr. Aarnio, On
Legal Reasoning, pags. 63 y ss. y Wréblewski, Jerzy, “Facts in Law”, en Meaning and Truth in
Judicial Decision, pags. 104 ss.

La posicion del dogmitico juridico estd descrita en, por ejemplo, Strdmholm, Allmdn
rdttslira, Seccion 7.7.2. Ver también Peczenik, Juridikens metodproblem, pag. 54.
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Quien toma la decisién tiene, primero, que establecer los hechos del ca-
so. En este sentido, la tarea central es la prueba de la evidencia. Después de
haber establecido los hechos, hay que aclarar los contenidos de la norma que
se refiere a este tipo de hechos. El dltimo paso es la subsuncién: los hechos y
la norma son “combinados”. La solucién final es la conclusién del procedi-
miento de subsuncién. El modelo tradicional es erréneo por lo menos en dos
sentidos.

(1) Como procedimiento justificatorio, la toma de decisién no es un sim-
ple fendmeno de pasos sucesivos sino una sucesién-de _diversas operaciones
mentales interconectadas entre si. El modelo de la subsuncién puede describir
solo el estadio final, la llamada racionalizacidn ex post de la decision. Mas
tarde, esto fue llamado la justificacion interna. La parte mds problemadtica de
la justificacién, es decir, la justificacién externa, no puede ser dilucidada con
este modelo elemental.

(2) Por lo que respecta a nuestro topico, el nicleo de la decisién judicial
es la interconexidn de las cuestiones de hecho con las cuestiones normativas.
Es imposible establecer los hechos del caso sin tomar en cuenta la informa-
cién de la norma. Esta informacién crea el marco de todo aquello que consi-
deramos como el hecho juridico del caso. La informacién normativa, en tanto
“preconocimiento” del juez, es como una lente a través de la cual quien toma
la decision tiene necesariamente que deliberar acerca de la prueba de la evi-
dencia.

El cientifico no trabaja con casos concretos. El contenido de la interpre-
tacidn cientifica es el examen de los casos tipicos. Sin embargo, la dogmatica
juridica y la aplicacién del derecho se encuentran, en un cierto sentido, del
mismo lado del cerco. También el juez tiene que interpretar el derecho. Acla-
ra el contenido de las normas juridicas a fin de lograr la informacion normati-
va mencionada mds arriba. Por otra parte, el interés especial del juez se con-
centra en la cuestién de saber qué normas lo vinculan en tanto parte dotada de
autoridad en la maquinaria juridica . Desde esta perspectiva, el cientifico es
un “observador”. Estd interesado en el contenido del derecho vélido en gene-
ral. Sin embargo, en un cierto sentido, tanto el juez como el cientifico tienen
una perspectiva interna similar(15). Llamémosla el punto de vista epistemold-
gicamente interno. Esto puede ser aclarado comparando, por una parte, la po-
sicién del cientifico del derecho con la posicién de (otros) cientificos sociales
y, por otra, con la del juez y otros juristas précticos.

(15) Con respecto a esto en general, ver Hart, op. cit., pag. 86 y Aarnio, On Legal Reaso-
ning, pags. 3 y ss. Hay razdn para enfatizar que en ambos estudios la distincién entre la perspec-
tiva interna y la perspectiva externa estd conectada con la aceptacion de las normas, es decir,
con la autovinculacién a las mismas. Asi Hart sefiala que la perspectiva interna estd representa-
da en una persona que actia “como miembro de un grupo que las acepta y las usa (a las reglas)

como gufas de conducta”. Esto puede ser llamada una perspectiva organizacionalmente interna
(0 externa).
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2.2. La dogmdtica juridica y las ciencias sociales

La perspectiva de la dogmatica juridica se diferencia esencialmente de la
que es tipica de la ciencia social. En este dltimo campo es frecuente plantear
la cuestién “;jqué sucede?” o “;qué regularidades podemos encontrar aqui?”.
Los cientificos sociales aceptan las normas juridicas como dadas y examinan,
por ejemplo, el problema de cémo una norma juridica es obedecida. Con otras
palabras, uno de sus objetivos primarios es la dilucidacién de las regularida-
des (constantes) en el comportamiento. A su vez, sobre la base de estas
regularidades, es posible deducir algo con respecto al contenido de algunas
normas: “La gente, en general, obedece tal y cual norma”.

Asi, normalmente, el cientifico social adopta un punto de vista tipica-
mente externo con respecto al asunto que investiga. Esto ha sido comparado
con el estudio del ajedrez observando cdémo otros lo juegan. Un observador
puede descubrir muchas regularidades, tal como el hecho de que la pieza lla-
mada pedn es movida un recuadro cada vez, excepto al comienzo del juego.
Sin embargo, es problematico que el observador puede aprender a jugar al
ajedrez de esta manera si el ajedrez es el primer juego que ha observado en su
vida. De la misma manera, podemos preguntarnos si el observador, tan sélo a
través de su interés en las regularidades, puede comprender los movimientos
del juego, por ejemplo, por qué en la situacién X el peén es movido de la ma-
nera Y.

Estas cuestiones revelan que una perspectiva manifiestamente externa
con respecto a la sociedad y a las normas juridicas no deja de ser problemati-
ca. Peter Winch ha analizado esta cuestién de una manera muy esclarecedora
(16). Su punto de partida es que el objetivo de toda ciencia es la dilucidacién
de las regularidades del asunto que investiga. Lo que es problemdtico es c6-
mo determinar los criterios de similitud. Winch observa que, en tltima instan-
cia, todo depende de las reglas y principios acordados por la comunidad cien-
tifica. Ellos dicen qué es y qué no es requerido para la investigacién de los
fenémenos. Segin Winch, la diferencia entre las ciencias (naturales) y las
ciencias sociales (humanas y morales) reside en el diferente origen de las re-
glas. En las ciencias (naturales), la materia es externa al investigador (en el
sentido propiamente dicho de la palabra) y, asi, la base para la evaluacién de
la similitud puede ser encontrada en la propia comunidad cientifica. No hay
tales reglas en la naturaleza. Las reglas son reglas para aproximarse a la ver-
dad y se han cristalizado, sobre diferentes bases, en la comunidad de investi-
gadores.

En el caso de la investigacion de la sociedad, la situacién es diferente.
En las ciencias sociales, las reglas que definen la similitud deben ser busca-

(16) Winch, Peter, The Idea of a Social Science and its Relation to Philosophy, sexta edi-
¢idn, pags. 83 ss.
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das, al menos en parte, en la materia misma que se analiza, es decir, en la so-
ciedad. Si, por ejemplo, tenemos que determinar si dos formas de actividad,
orar y saludar, son las mismas o no, la actividad por si misma (los movimien-
tos, los gestos) no revela diferencias o similitudes. La base para la delibera-
cion tiene que ser buscada en la sociedad donde se realizan estas formas de
comportamiento. Son usos sociales definidos por ciertas reglas y, lo que es
mas importante atin, estas reglas constituyen el comportamiento para que sea
lo que es, por ejemplo, saludar. Por esta razdn, tenemos que conocer, al me-
nos, algunas reglas (constitutivas) antes de poder clasificar formas de com-
portamiento.

No importa aqui cudl sea la opinién que tengamos acerca de los detalles
del pensamiento de Winch, lo relevante es que llama nuestra atencién sobre
una idea esencial desde el punto de vista de nuestro tema(17). Ni siquiera un
cientifico social puede ser un representante puro del punto de vista externo.
Volviendo a nuestro ejemplo del observador del juego de ajedrez, y usando
palabras de Ludwig Wittgenstein, podemos decir que, para aprender el juego,
el observador ha de saber ya jugar otro juego(18). El observador tiene, al me-
nos, que entender qué significa, en general, jugar un juego. Lo mismo vale
con respecto a la comprension de actividades sociales. Uno tiene que estar,
por as{ decirlo, “dentro” de ellas para participar en estas actividades en gene-
ral y no es posible ni siquiera entender estas actividades a menos que alguna
vez uno haya participado en ellas.

La posicion del cientifico social con respecto a las normas juridicas difie-
re radicalmente de la posicién del juez o de los funcionarios administrativos.
Aun si requiriésemos comprension por parte del cientifico social en la forma
como lo hace Winch, sigue siendo verdad que el cientifico estudia cémo otros
sujetos estan sometidos a las normas juridicas. El grupo de sujetos pueden ser
los abogados, los jueces o los funcionarios administrativos, los ciudadanos fin-
landeses o un grupo de ciudadanos que presentan caracteristicas especiales.
Por otra parte, los cientificos sociales no tienen que formular sus preguntas en
la forma como lo hace el juez: “;Qué normas juridicas me obligan, como deci-
sor autorizado, en este caso concreto?”. La aproximacion al contenido del or-
den juridico desde este punto de vista es algo ajeno al cientifico social.

Aqui también reside Ia diferencia decisiva entre una tipica ciencia social,
por ejemplo la sociologia, y la dogmdtica juridica. La actitud de esta tltima
actividad estd basicamente centrada en las normas (reglas) juridicas y no en
las regularidades de comportamiento de los ciudadanos, los jueces, etc. La di-
ferencia de punto de vista puede también ser expresada diciendo que el inte-
rés de investigacion de la dogmatica juridica es normativo en un sentido total-
mente distinto al de la sociologia. Por lo general, la dogmatica juridica es

(17) Interesante al respecto es el estudio de Kauko Wikstrom, op. cit., pags. 86 ss.
(18) Wittgenstein, Ludwig, Philosophical Investigations § 30. Cfr. también § 31-32.
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definida, al menos en la tradicién nérdica, como el estudio del contenido de
las reglas (normas) juridicas y del orden sistémico de aquéllas. Los términos
usuales que se refieren a estas actividades son “interpretacién” y “‘sistematiza-
cién”.

Evidentemente, el tipico interés de investigacion de la ciencia social no
se extiende a la comprension de las conexiones sistemdticas. La considera-
cioén de estas conexiones pertenece al punto de vista epistemoldgicamente in-
terno. Este es un punto de vista en donde predomina el conocimiento de la es-
tructura interna del sistema. A menudo, es este tipo de conocimiento el que
confiere al jurista la posibilidad de decidir la cuestion juridica de que se trata.
En un sentido, constituye el niicleo del pensamiento juridico, es el esquema a
través del cual puede buscarse la decision, al menos aproximadamente. La
comprension de las conexiones del sistema distingue a quienes poseen entre-
namiento juridico de aquéllos que examinan las cuestiones desde fuera del
sistema. En este sentido, el enfoque del cientifico social es epistemoldgica-
mente externo. Aun en los casos muy poco frecuentes en los que la sociologia
se interesa por las conexiones sistémicas, este interés es puramente descripti-
vo. Por ejemplo, la sociologia juridica tipica no sistematiza las normas en el
sentido en que lo hace la dogmatica juridica.

En mi opinién, el olvido de este hecho ha distorsionado seriamente la
discusién acerca de la posibilidad de “transformar” la dogmaética juridica en
vna ciencia que deberfa utilizar Jos métodos de las ciencias sociales.

La segunda funcion principal de la dogmatica juridica, la dilucidacion de
los contenidos de las normas juridicas, es una expresion del interés interpre-
tativo. Como se mostrard mas adelante, la sistematizacion influye a su vez en
la interpretacién. En este estadio, puede dejarse de lado esta conexidn. La in-
terpretacion en la dogmadtica juridica tiene siempre dos facetas. Se dice algo
acerca del contenido de significado de una cierta expresion (o, correspondien-
temente, de una norma) y, ademds, se argumenta que una norma con ese con-
tenido de significado es vdlida de acuerdo con el derecho (por ejemplo, fin-
landés). Con otras palabras, el investigador enuncia precisamente el
contenido de significado vdlido. A pesar de que, en el sentido winchiano, el
cientifico social se encuentra “dentro” del sistema (social), no tiene este tipo
de interés en la interpretacién. Por consiguiente, comparado con el cientifico
social, el dogmatico juridico ve el problema desde un punto de vista genuina-
mente interno.

Esto significa que la manera c6mo el dogmaético juridico examina el or-
den juridico es similar a la del juez, por ejemplo. Ambos estdn especificamen-
te interesados en el contenido de la ley vélida. Pero, aun asi, no tratan este
contenido de una manera exactamente igual. Los dogmadticos juridicos no dan
respuesta a la pregunta “;a qué contenido de significado estoy sujeto?”. Ellos
tratan de aclarar qué normas deberia observar el decisor que aplica el derecho
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o —desde el punto de vista del comportamiento del ciudadano— qué normas
deberian obligar a todo ciudadano (finlandés). Sin embargo, epistemolégica-
mente, el dogmatico juridico y el juez se encuentran en una posicién similar.

2.3. La dogmadtica juridica y la prdctica juridica

Esta afirmacion plantea una serie de problemas. Stig Stromholm observa
que un investigador tiene que argumentar en apoyo de su posicién como si es-
tuviera sujeto a las mismas fuentes y a los mismos principios de interpreta-
cién que el juez(19). Si asf no fuera, el investigador no tendria ninguna posi-
bilidad de éxito. Stromholm presenta aqui un punto de vista realmente
importante. Sin embargo, deja su observacién parcialmente en el aire. {Qué
significa en realidad decir “como si”? Mi respuesta es la siguiente.

A menudo se ha dicho que la dogmatica juridica es un campo préctico o
un estudio que se encuentra cerca de la practica. En un sentido, ella misma es
también practica; la practica social desde la cual nuestra creencia acerca de
qué esta de acuerdo con el orden juridico recibe su contenido. Sin embargo, si
la dogmitica juridica y la practica juridica son equiparadas reciprocamente y
decimos que no hay diferencia entre la dogmadtica juridica y otra actividad
que investiga los contenidos del orden juridico, surgen entonces problemas.
Estos pueden ser expresados brevemente de la siguiente manera: ;tiene la
dogmitica juridica una posicién independiente de la préctica juridica? En ulti-
ma instancia, se trata de la cuestién de saber si hay o no alguna diferencia en-
tre la actividad puramente préctica y la dogmatica juridica.

2.3.1. La prdctica juridica normal. Comenzaré examinando la relacion
entre la dogmatica juridica y la practica juridica normal. Aqui consideraré co-
mo practica normal la actividad de los abogados, la informacion juridica que
de otra manera se da en la sociedad, la actividad de los asesores juridicos en
la industria y el comercio, etcétera. Los actos administrativos de los no juris-
tas también pertenecen a este grupo; ejemplos al respecto pueden encontrarse
en la administracion del bienestar social.

Una via para encontrar una respuesta podria ser analizar si los resulta-
dos, los puntos de vista interpretativos de la dogmadtica juridica, pueden — en
algun sentido relevante — ser “mejores” que las creencias y los puntos de vista
de la prictica normal descrita mds arriba. Si no se da una tal posicién de “pre-
ferencia”, la posicién de la dogmadtica juridica como materia de estudio uni-
versitario se vuelve sospechosa. En ese caso, la dogmadtica juridica serfa ver-
daderamente mera practica. Si lo contrario es verdad, tenemos entonces que
investigar qué significa la “mejor” naturaleza del resultado de la dogmdtica

(19) Stromholm, Ritt, rattskéllor och ritistilldmpning, pag. 68.

48



LO RACIONAL COMO RAZONABLE

juridica y cémo puede obtenérselo. Es manifiesto que realmente existe tal re-
lacién de preferencia.

La dogmitica juridica, en tanto ciencia, difiere significativamente de la
actividad judicial prictica, por ejemplo, de la practica normal del abogado. A
un nivel general, la diferencia puede ser caracterizada diciendo que el estudio
de la dogmatica juridica estd signado por una actitud cientifica: ésto es lo que
G.H. von Wright considera como el nicleo de una actitud racional frente a to-
da realidad(20). Una actitud cientifica es algo diferente de la habilidad profe-
sional para llevar a cabo en la prictica algunas tareas técnicas. Desde el punto
de vista de la dogmadtica juridica se trata aqui de dos cosas.

Ante todo, hay una razén para distinguir entre dogmatica juridica prdcti-
ca y tedrica(21). En otro contexto he caracterizado esta diferencia subrayando
la tarea de sistematizacién de la dogmatica juridica tedrica. Esta forma de la
dogmatica juridica formula teorias que pueden muy bien ser comparadas con
las de otras ciencias. A su vez, la formulacién de la teoria es ajena a la activi-
dad judicial de la vida préctica cotidiana. Asi, con sus opiniones, el abogado
no crea teoria. En el mejor de los casos aplica teoria al caso individual en
cuestion a fin de describir exactamente los derechos (y obligaciones) de su
cliente.

Sin embargo, también en la dogmatica juridica (normal) prdctica, se re-
fleja una actitud cientifica. El contenido y la significacién de la actitud pue-
den ser ilustrados repitiendo lo que Ilkka Patoluoto ha escrito con respecto a
algunos estudios de Max Weber y Paul Lazarsfeld(22). Patoluoto observa:

“La razén por la cual los resultados pueden ser considerados mejores o mas confia-
bles que la visién cotidiana del mundo se basa en el hecho de que los resultados no
son meras hipétesis, sino hip6tesis que han sido verificadas a través del uso de
métodos cientificos [...] El método cientifico puede ser usado para 'extirpar’ prejui-
cios y asi, en principio, podemos decir que los resultados del estudio son mejores o
mds seguros que nuestras creencias cotidianas. El resultado del estudio tiene que
ser entendido aqui como el resultado de la aplicacién correcta del método cientifico
[...] Las proposiciones que se apoyan en un estudio cientifico son mds confiables
que las que no lo estdn, ya que el objetivo del método cientifico es la sistematiza-
cidn, la coherencia, la controlabilidad, la intersubjetividad, la objetividad y la con-
sideracion de factores de incertidumbre, exactitud y pertinencia.”

(20) Cfr. von Wright, G.H., Humanismi eldmdnasenteena, pags. 96 ss.

(21) Aarnio, Aulis, “The Significance of the Theoretical Element in Legal Research” en
Philosophical Perspectives in Jurisprudence, pags. 119 ss. La tarea de la dogmatica juridica
préctica es interpretar determinados textos (o solucionar determinados problemas formulados
abstractamente). Estd orientada pragmaticamente. Por otra parte, la dogmatica juridica tedrica
estd interesada principalmente en los marcos sistematicos del orden juridico. Sin embargo, en la
préctica de la investigacién hay continuas conexiones internas entre estos dos modelos de orien-
tacion.

{22) Patoluoto, Iikka, Post scriptum en Runciman, Social Science and Political Theory
(traduccidn finlandesa).
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En su observacién, Patoluoto presenta muchas cosas que merecen aten-
cion, también en conexién con = interpretacién en la dogmatica juridica.
También en la dogmadtica juridica existen garantias metodoldgicas para el
cumplimiento de los objetivos descritos mds arriba. Si se la compara con la
practica normal, la dogmatica juridica interpretativa cumple, al menos en una
cierta medida, todas las exigencias de la lista de criterios de Ilkka Patoluoto.
Es aqui donde encontramos la actitud cientifica de la dogmatica juridica. Asi,
por lo general, las interpretaciones de la dogmadtica juridica son mds controla-
bles que los puntos de vista de la practica normal con respecto al contenido
del orden juridico. Por esta razén, la dogmatica juridica produce “mejores”
resultados que las creencias pricticas cotidianas acerca de lo que es correcto o
falso de acuerdo con el orden juridico. Lo mismo vale para la préctica judi-
cial. El juez obtiene informacién acerca del orden juridico de la misma mane-
ra que el dogmitico juridico y — algo que es importante — la interpretacion
adoptada por el juez es, en principio, confiable en el mismo grado y en el
mismo sentido que la expuesta por el cientifico.

2.3.2. La prdctica judicial. Para resumir nuestro andlisis, recordemos la
comparacion entre la posicion del juez y la del dogmatico juridico. Desde un
punto de vista funcionalmente interno, sélo el juez tiene competencia, sélo él
tiene la obligacién de solucionar los casos que se le presenten y el juez, pero
no el cientifico, se ocupa de casos concretos. En la maquinaria juridica fun-
cionante, todo esto confiere al juez una posicién diferente a la del cientifico.
Como ya se ha dicho, estas diferencias son solo organizativas.

La perspectiva organizativa es irrelevante por lo que respecta a la estruc-
tura de la justificacion juridica. Sin embargo, también es verdad que el juez
no sistematiza intencionalmente el material de las normas juridicas. No co-
rresponde a su funcidn el obtener un sistema de conceptos que sea mas ftil
que el que poseia antes.

En este sentido, se encuentra en [a misma posicion que la praxis normal
mencionada més arriba. El juez utiliza la sistematizacién que el dogmatico ju-
ridico ha realizado ya antes, pero no la lleva a cabo especificamente cuando
interpreta las normas juridicas.

Por otra parte, el dogmatico juridico estd necesariamente sujeto a las
mismas precondiciones epistemol6gicas que el juez. Siguiendo la terminolo-
gia de Stromholm, puede decirse que el dogmético juridico tiene que argu-
mentar en favor de sus puntos de vista como si fuera un juez. Esto significa
que el contenido de la justificacién tiene que ser del mismo tipo en los dos
casos. El dogmatico juridico tiene que usar las mismas fuentes del derecho
que el juez y ambos deben referirse a las mismas reglas metodolégicas. S6lo
bajo estas condiciones, la dogmatica juridica puede proporcionar a la comuni-
dad juridica informacién relevante con respecto al orden juridico. Si el inves-

50



LO RACIONAL COMO RAZONABLE

tigador utilizara reglas de interpretacién totalmente desconocidas en la comu-
nidad, o si sus argumentos fueran incompatibles con los que son aceptados
como vdalidos en aquella comunidad, sus resultados o bien serian considera-
dos como no juridicos o serian rechazados como resultados juridicos.

Resumiendo, el hecho de que el dogmatico juridico no decida casos con-
cretos, el hecho de que la autoridad que aplica el derecho no sistematice nor-
mas juridicas o el hecho de que — a diferencia de la posicion del cientifico —
solo el juez (y los funcionarios administrativos) detenta el poder en el sistema
es irrelevante desde el punto de vista epistemoldgico. La estructura de la justi-
ficacion (razonamiento) es andloga en ambos casos, es decir que, cuando
aclaran el contenido del orden juridico, el dogmatico juridico y el juez pien-
san de manera similar.

Aplicacion del derecho Dogmdtica juridica

N

Verificacién Aclaracién de Aclaracién de Sistematizacién
de los hechos los contenidos los contenidos
de una norma de una norma
juridica juridica
Punto de vista epistemolGgicamente interno J

Punto de vista
funcionalmente
interno
(del actor)

Diagrama 3

3. EL CONCEPTO DE LA DOGMATICA JURIDICA - UNA FORMULA-
CION MAS PRECISA

Para el concepto de la dogmatica juridica son interesantes algunas ideas
de Thomas Kuhn sobre el paradigma cientifico(23). En su forma originaria, el

(23) Cfr. Kuhn, Thomas S., The Structure of Scientific Revolutions, 1* edicién, 1962, com-

parada con la 2° ed. pégs. 66 ss. Cfr. también Brante, Thomas, Vetenskapens struktur och fordn-
dring, pags. 14 ss.
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concepto de paradigma de Kuhn era susceptible de un gran nimero de inter-
pretaciones. No distinguia suficientemente, por ejemplo, entre el modelo de
un estudio y los ejemplares de un estudio. Mds tarde, Kuhn presenté una for-
mulacién mds precisa de su conjunto de conceptos al adoptar el concepto de
matriz disciplinaria en un campo de la ciencia. Esta matriz puede ser entendi-
da como una estructura que vincula a los cientificos; una estructura que expli-
ca el hecho de que la comunicacién cientifica entre los cientificos es relativa-
mente poco problemdtica y de que existe una relativamente grande
unanimidad en la comunidad cientifica acerca de las “opiniones profesiona-
les” sobre la investigacion. Con otras palabras: la matriz permite entender por
qué se puede lograr algin nivel de consenso acerca de qué es la ciencia en ge-
neral, acerca de qué es la ciencia en el sentido de algiin campo especial (por
ejemplo, acerca de qué es la ciencia del derecho) y aun acerca de qué es bue-
na ciencia(24). Asi pues, es la matriz la que hace que la dogmadtica juridica
sea dogmiatica juridica, a diferencia, por ejemplo, de las ciencias sociales o de
la historia. Con otras palabras, en la dogmatica juridica, la matriz nos ayuda a
ser mds exactos que antes con respecto a qué significa el mas arriba mencio-
nado punto de vista epistemolégicamente interno de la dogmatica juridica.

Las matrices estdn compuestas, por ejemplo, por los siguientes elemen-
tos:

(a) una generalizacién simbdlica,

(b) el compromiso con respecto a ciertos modelos que conforman la materia,

(c) un acuerdo acerca de valores y normas comunes, y

(d) un compromiso con respecto a modelos cientificos comunes, es decir,
acerca de las soluciones paradigmaticas del problema.

Las matrices — ain mds que el concepto originario de los paradigmas de
Kuhn - estédn caracterizadas por una laxitud conceptual, por un cierto tipo de
elasticidad. Sin embargo, hay formas generales que se encuentran en todo
campo especial de la ciencia y sin las cuales éste no serfa posible. Se podria,
pues, decir que la matriz es la base de la ciencia en cuestion.

Es obvio que cuando mds cristalizada esté la matriz en un cierto campo,
tanto mds sensible es a la critica. Es como si la matriz se hubiera agotado des-
pués de que han sido presentadas todas las aplicaciones interesantes. Conse-
cuentemente, una matriz mds laxa puede resistir mucha mds critica, se adapta
a las nuevas circunstancias y, si se la reinterpreta adecuadamente, puede ficil-
mente sobrevivir a la critica que de otra manera la socavaria.

También parece que el concepto de matriz ilustra algunos rasgos de la
dogmatica juridica, aun cuando no existe una base para una aplicacion directa
de la terminologia de Kuhn a la dogmatica juridica. Uno podria imaginar que

(24) Cfr. al respecto Aarnio, Aulis, Jadskinen, Niilo, Péyhonen, Juha y Uusitalo, Jyrki,
Paradigms, Change and Progress in Legal Dogmatics, capitulo 3 (en prensa).
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la matriz de la dogmatica juridica estd compuesta, por lo menos, por cuatro ti-
pos de factores(25):

(i) Ante todo, la matriz incluye una suposicion acerca del objetivo de la
interpretacion en la dogmadtica juridica, es decir, acerca de lo que estéd siendo
interpretado. Ademas, esto significa que existe un compromiso con respecto a
ciertas suposiciones de la filosofia del derecho acerca de qué es una norma ju-
ridica, acerca de lo que uno deberia pensar con respecto al origen y la validez
de la ley, etcétera.

En general, en este estadio puede observarse que la concepcién domi-
nante estd teflida por un cierto tipo de positivismo juridico(26). Las normas
juridicas son dictadas por el soberano que tiene poder en la sociedad y la vali-
dez de estas normas juridicas no requiere entidades situadas fuera del derecho
positivo. En este sentido, la suposicién basica general de la dogmadtica juridi-
ca nérdica es opuesta al derecho natural.

(i1) Segundo, la matriz contiene una serie de acuerdos acerca de las fuen-
tes del derecho. Quienes cultivan la dogmatica juridica tienen (casi) la misma
concepcidn acerca de a cudles fuentes uno tiene que referirse y acerca de a
cudles fuentes uno deberfa o podria referirse. Son estos acuerdos acerca de las
fuentes del derecho lo que m4s claramente muestra el tipo de concepto de de-
recho y de administracion de justicia que existe en una cultura. Una lista res-
trictiva de fuentes del derecho es sefial de tendencias legalistas, mientras que
una actitud muy liberal con respecto a las fuentes del derecho revela diversos
matices de antilegalismo.

(iii) La matriz bdsica de la dogmdtica juridica implica también ciertas
reglas y principios metodolégicos. Ellos muestran aproximadamente c6mo las
fuentes juridicas deberian y pueden ser usadas en la interpretacién. Como ya
se sefialara, las reglas y principios metodoldgicos adoptados por el dogmético
juridico difieren de los que se encuentran, por ejemplo, en las ciencias socia-
les. Un cambio radical de los principios metodolégicos significa, pues, una
reforma considerable de todo el concepto de la dogmatica juridica.

(iv) Finalmente, se puede también incluir en la matriz de la dogmadtica
juridica la concepcién de que valores y evaluaciones pueden estar presentes
en la interpretacion de la dogmatica juridica. Aqui es relativamente claro el li-
mite, por ejemplo, con las ciencias sociales. Jaakko Hintikka ha observado que

(25) Cfr. Aarnio, “On the Paradigm Articulation in Legal Research” en Rechistheorie,
Beiheft 3, pdgs. 51 ss. Ver también Zuleta Puceiro, Enrique, Paradigma Dogmdtico y Ciencia
del Derecho, pags. 11 ss 'y 139 ss. y Zuleta Puceiro, “Scientific Paradigms and Legal Change”,
pdgs. 331 ss. Cfr. Wréblewski, Jerzy, “Paradigms of Justifying Legal Decisions”, pags. 253 ss.
en donde Wréblewski trata el problema de la adjudicacién.

(26) Con respecto al concepto de positivismo juridico, cfr. Aarnio, “The Form and Con-
tent of Law: Aspects of Legal Positivism”, en Archivum Juridicum Cracoviense XII (1980),
pégs. 17 ss. Ver también Hart, H. L. A., “Positivism and the Separation of Law and Morals” en
Philosophy of Law, pags. 49 ss.
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la proposicion segin la cual las ciencias sociales dependen de valores puede,

por ejemplo, significar lo siguiente:

(1) los juicios de valor y los puntos de vista evaluativos pueden ser objeto de
las ciencias sociales y

(2) los juicios de valor y los puntos de vista evaluativos son una parte necesa-
ria del objeto de las ciencias sociales(27).

Una consecuencia de esta dltima concepcion es que los conceptos de va-
lor son una parte esencial del arsenal metodolégico de las ciencias sociales,
ya que el objeto incluye fendmenos que no pueden ser definidos, descritos o
explicados sin recurrir a conceptos de valor. Pero, como subraya Hintikka, lo
que se acaba de decir no significa que los cientificos sociales usen conceptos
de valor para presentar sus propias evaluaciones. Desde esta perspectiva, las
ciencias sociales investigan valores pero no son un estudio que presente pun-
tos de vista evaluativos.

Por otra parte, la aplicacién del derecho y de la dogmatica juridica (en el
sentido aqui usado) utiliza conceptos de valor como base de interpretacion o
se refiere indirectamente a evaluaciones en la justificacién. Con otras pala-
bras: la dogmatica juridica es esencialmente evaluativa en un sentido més ra-
dical que el ya expresado.

Con la ayuda de estos cuatro elementos, podemos dar una formulacién
mds precisa de los contenidos del punto de vista epistemolégicamente interno
cuando se lo compara con el punto de vista externo representado por las cien-
cias sociales. La dogmatica juridica esta ligada siempre — al menos en un cier-
to grado — a suposiciones bdsicas juridico-positivistas, toma como punto de
partida una cierta lista de fuentes del derecho, depende de ciertas reglas y
principios metodoldgicos y, en ciertas situaciones, toma decisiones basadas
en valores.

Los cuatro elementos descritos més arriba, organizan, ademds, la temati-
ca de este estudio. El objetivo es demostrar, sobre la base de estos puntos fi-
jos, la estructura justificatoria de los puntos de vista interpretativos de la dog-
madtica juridica. Visto desde otro punto de vista, lo que aqui importa es una
formulacién explicita de lo que estd oculto en el punto de vista epistemoldgi-
camente interno.

4. EL ANGULO DE ENFOQUE Y LOS PROBLEMAS BASICOS

Como se ha seiialado, la dogmatica juridica y la toma de decision juridi-
ca son formas de la praxis social. La materia de ambas son las normas juridi-

(27) Hintikka, Jaakko, “Arvokisitteistd sosiaalitieteiden metodiopissa” en Ajarus XX

(1957), pags. 27 ss., especialmente pag. 39. Con respecto a los valores en la ciencia juridica, cfr.
Makkonen, op. cit., pag. 220.
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cas que organizan la realidad social. Estas normas juridicas pueden ser —se-
gun la clasificacion que se utilice— de muchos tipos. Una tercera prictica que
merece ser mencionada en este contexto es la legislacion, es decir, la prictica
que crea las normas juridicas (el esquema para la aplicacién). En un sentido
amplio, podemos hablar de politica juridica, es decir, de la planificacién so-
cial que se ocupa de normas juridicas.

Cada una de estas tres praxis puede ser examinada a nivel tedrico. De es-
ta manera, podemos obtener la teoria de la investigacion, la teoria de la apli-
cacion del derecho y la teorfa de la legislacién (politica juridica). La teoria de
la investigacion puede ser, por ejemplo, o bien la teoria de la dogmatica juri-
dica, la teoria de las ciencias sociales (la sociologia del derecho) o la teoria de
la historia (juridica) o el derecho comparado. La aplicacién del derecho, a su
vez, puede ser examinada como la teorfa de la actividad del juez o de la auto-
ridad administrativa. Todos estos enfoques tedricos son vias para ocuparse de
la teoria juridica(28), la cual, a su vez, es parte de la filosofia del derecho y, a
nivel supremo, de la filosofia general. Nada semejante puede decirse, por
ejemplo, de la teorfa de la aplicacion del derecho, ya que en su forma general
no tiene ninguna conexién con la filosoffa. No existe una “filosofia del pensa-
miento juridico” independiente. La creencia en una tal filosofia especial pue-
de basarse s6lo en un hibrido desarrollado por los propios juristas.

El foco de este estudio se centra en la teoria de la dogmatica juridica, tal
como se muestra en el Diagrama 4. Como se observara mas arriba, la investi-
gacion en la dogmadtica juridica tiene algunas conexiones con la aplicacion
del derecho, especialmente con la actividad del juez. En esta medida, cae
también dentro del alcance del presente estudio.

Con respecto a la finalidad de la teoria de la dogmadtica juridica, pueden
distinguirse, por lo menos, tres tipos. La teoria juridica puede intentar descri-
bir heuristicamente la actividad interpretativa, puede formular conjuntos de
conceptos a fin de explicar la actividad interpretativa o puede examinar la jus-
tificacion de la interpretacién. En otro contexto, he tratado con mayor detalle
la descripcion, la explicacion y la justificacion; por ello, es razonable limitar
aqui la descripcién a unas breves observaciones(29).

(28) El término “teoria juridica” puede referirse también a la teoria juridica, por ejemplo,
de la propiedad 0o —como es mds comiin— a un enfoque tedérico, tal como el de la Jurisprudencia
de los conceptos (Begriffsjurisprudenz). Con respecto al uso en este iltimo sentido, cfr. Wim-
mer, Franz, “By What Criteria Can Progress in Legal Theory Be Determined?”, en Rechtstheo-
rie, Beiheft 3 (1981), pags. 35 ss.

(29) Aarnio, On Legal Reasonning, pags. 47 ss. Ver también Klami, “Legal Heuristics: A
Theoretical Skeleton”, en Oikeustiede 1982, pags. 7 ss.

Con respecto a la justificacién en general, cfr. MacCormick, op. cit. pags. 13 ss. Un ex-
celente analisis del propio concepto de justificacién puede encontrarse en Wréblewski, Jerzy,
“Verification and Justification in the Legal Sciences” en Rechtstheorie, Beiheft 1 (1979), pags.
195 ss.

55



AULIS AARNIO

I Filosofia general ]

A
L Filosofia del derecho ]

3

E Teoria del derecho 1

] \

Teoria de la Teoria de la
Teor{a toma de decision - investigacion
dela Teoria de las | Teorfa de las Teorfa de la Teoria
legislacion decisiones decisiones dogmatica de otras
judiciales administrativas juridica investigaciones

Y Y +

Aplicacién del derecho - Investigacién

Legislacién Otras

investigaciones

Administra-
cion

Juicio Dogmatica

juridica

\ y 5

Normas
consuetudinarias

Normas
juridicas

Normas
morales

)

l Realidad social J

Diagrama 4. La jerarquia de los objetos de investigacién

Si intentamos describir (heuristicamente) la interpretacion de la dogma-
tica juridica, el objeto es, a menudo, la toma de decisién misma. La cuestién
es: “;como se ha encontrado el resultado de la interpretacién?, ;como se lleva
todo esto a cabo?”. Desde este punto de vista, se subraya la diferencia entre la
toma de decision y su justificacion. Desde el punto de vista de la descripcién,
el razonamiento puede o bien ser un verdadero medio de la interpretacién — un
medio auxiliar para la obtencién de la decisién - o una fachada de justifica-
cién construida a posteriori(30).

(30) Con respecto al concepto de una fachada de justificacion, cfr. Benditt, op. cit., pags.
4 ss. y Ross, Alf, Law and Justice, pags. 67 ss. Ross habla de una fachada de legitimacion, que
difiere mds o menos de la formulacién de una decisién verdadera. Ver también Aarnio, Aulis y
Aleksander Peczenik, Mds alld del realismo, pags. 131 ss.
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Es dificil dar una descripcion heuristica de la interpretacién. A menudo,
es una cuestién de factores que no pueden ser observados, factores que perte-
necen al proceso psicolégico de pensamiento de la persona que aplica el dere-
cho. Por ejemplo, la proposicién que afirma que una decision estd (siempre)
basada en la intuicién y que s6lo después la decisién es racionalizada con la
justificacion es, como descripcidn, una proposicion referida a la psicologia
del individuo con respecto a la cual hay que proporcionar suficiente funda-
mento empirico antes de que pueda ser aceptada(31). Debido a la falta de una
fundamentacién empirica, la naturaleza heuristica del razonamiento juridico,
en el sentido aqui intencionado, es a menudo especulativa. Es una teoria en
donde la confiabilidad depende — si es que depende de algo — més de la cohe-
rencia interna de la teoria que de la evidencia encontrada fuera de ella.

Una explicacion intenta hacer comprensible un estado de cosas, un even-
to o un proceso. La explicacién puede o bien ser causal o bien intencional. La
primera se basa en el establecimiento de una relacién entre causa y efecto,
mientras que la base de la explicacién en el segundo caso son los motivos y
las creencias del actor con respecto a la realidad. En ambos casos, la explica-
cién sigue siendo la respuesta a la cuestion de saber por qué algo sucedié o
por qué alguien actué como lo hizo. Un ejemplo podria ser la explicacién de
la conducta de un juez(32). En ella se describe no sélo la actividad (por ejem-
plo, los movimientos musculares) sino que se proporciona un esquema para la
comprension de la accién. En lo que sigue, este aspecto explicativo serd deja-
do de lado.

En la dogmatica juridica, la teoria de la justificacion puede ser descripti-
va, analitica o normativa. La teoria descriptiva de la justificacién intenta des-
cribir la actividad de justificacién real. Muestra qué justificacién o tipo de
justificacién fue utilizado y describe las reglas de inferencia aplicadas. En es-
te sentido, la teoria descriptiva de la justificacién es siempre empirica. Como
la teorfa es empirica, su validez depende de los datos empiricos presentados
en apoyo de las proposiciones. Los datos pueden ser, por ejemplo, decisiones
de los tribunales cuidadosamente analizadas. Si el examen no estd basado en
este tipo de datos, toda la teoria se mantiene en el nivel de la especulacion.

Una descripcién de la justificacién es realmente valiosa, por ejemplo,
para obtener datos comparativos de hasta qué punto la praxis realiza con éxito

(31) El enfoque con base en la intuicién ha sido sostenido, por ejemplo, por Jerome
Frank. Cfr. Law and the Modern Mind, pag. 125. Frank utiliza el término “sospecha” en este
contexto. Cfr. Hutcheson, Joseph C. Jr., The Judgement Intuitive, pag. 279.

El punto de vista “heuristico” de Hannu Tapani Klami es problemadtico precisamente en el
sentido de que no es claro qué es lo que la teoria somete a prueba. Cifr. Legal Heuristics, pags.
36 ss. que enfatiza los rasgos racionales de la heurfstica. Sin embargo, aquf la teorfa pierde su
contenido heuristico en la medida en que se aproxima a la reconstruccién racional.

(32) Cfr. al respecto Aarnio, On Legal Reasoning, pags. 134 ss. y Wikstrom, op. cit. pags.
124 ss.
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ciertos ideales de justificacion. Asi, el examen puede ser importante para la
correccion de la praxis. En este sentido, hasta ahora no se han llevado a cabo
en Escandinavia estudios adecuados en esta direccion.

La teoria analitica de la justificacion estd primariamente interesada en
los conceptos utilizados en la justificacién. Una pregunta tipica seria: “;qué
significa analogia o qué significa un precedente?”.

El examen que sigue puede ser considerado primariamente como una
parte de lo que ha sido llamado teoria normativa de la justificacién(33). Sin
embargo, de lo que se trata no es de la normatividad en el sentido fuerte de la
palabra. La intencién no es proporcionar normas o recomendaciones acerca
de cémo debe o cémo no debe ser utilizada la justificacion en la interpreta-
cién. Por lo tanto, este estudio no intentard definir el concepto de interpreta-
cién correcta. Serfa mejor hablar de un enfoque débilmente normativo. Este
concepto exige una mayor aclaracion.

El punto de partida de este estudio es la exigencia de certeza a la que se
ha hecho ya referencia. La ideologia juridica nérdica dominante est4 construi-
da sobre la expectativa de que los problemas juridicos no son decididos arbi-
traria o casualmente, sino a través de la consideracion racional que conduce a
una conclusién aceptable. De esta manera, la racionalidad y la aceptabilidad
son las piedras angulares de la ideologia actual de la certeza juridica. Son, co-
mo ya se indicara, partes esenciales de la actual cultura juridica en sociedades
como, por ejemplo, las nérdicas.

Sobre esta base, las funciones de un estudio tedrico incluyen la dilucida-
cién de qué se requiere de la justificacion en la dogmdtica juridica para que
pueda satisfacer las condiciones de racionalidad y aceptabilidad. Esta no
puede ser sélo una cuestién de una proposicién empirica acerca de cémo se
realiza Ia justificacién en la prdctica. En vez de ello, deberfamos hablar de
una “norma técnica™: si intentas satisfacer la expectativa de certeza juridica,
entonces deberfas actuar de una determinada manera. La exigencia mds im-
portante que se plantea a tal norma técnica es la adecuacién(34). La norma
tiene que ser relevante desde el punto de vista de la practica de la dogmatica
juridica ya que, si asi no fuera, habria una laguna entre la teoria y la practica.
Desde el punto de vista de la prictica, una teoria inadecuada es una “teoria
por mor de la teoria”.

(33) Cfr. Alexy, Robert, Theorie der juristischen Argumentation, pags. 225 ss. Cfr. la ob-
servacion de Klami sobre la normatividad del enfoque mencionado en el texto. Comentario de
Aarnio, Denkweisen der Rechtswissenschaft en LM 1980, pags. 180 ss. Ver también Klami, Fi-
nalistinen oikeusteoria, pags. 17 ss. y 52 ss.

(34) En este contexto es interesante lo que G.H. von Wright escribe acerca de la concep-
cién wittgensteniana sobre la adecuacion de ciertas formas de entender la historia: “No se puede
hablar de verdadero y falso como atributos de una forma de ver las cosas, de una Betrachtungs-
weise. Pero adquiere su importancia, por supuesto de los fenémenos que ilumina y su justifica-

cién de la medida en que contribuye a nuestra comprension de la historia”, von Wright, “Witt-
genstein in Relation to his Times”, pags. 117 ss.
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Por otra parte, este estudio no es sélo normativo ni siquiera en sentido
débil. Esta combinado con elementos analiticos, es decir, especificamente con
cuestiones que fueron mencionadas mds arriba como ejemplos. En resumen,
por lo tanto, este estudio puede ser clasificado como analitico-normativo en la
medida en que se tenga en cuenta la relativamente débil importancia del con-
cepto de normatividad(35).

Aun cuando esté limitada de esta manera, la teoria de la justificacién in-
cluye problemdticas que son tipicas de la teoria del derecho. Una categoria
bésica estd constituida por los problemas ontolégicos. Tenemos que tomar po-
sicién con respecto a qué es lo que uno supone que existe, para que pueda ser
posible una interpretacion en la dogmatica juridica. Segin la ontologia adop-
tada — o, al menos parcialmente, en conexion con ella -, llegamos a una posi-
cion en la cuestion acerca de la naturaleza y la posibilidad del conocimiento
en la dogmdtica juridica. Es habitual llamar a esta cuestion la cuestion episte-
moldgica. Ademds, es importante saber cémo puede obtenerse informacion
en la dogmatica juridica. Los métodos para obtener informacién “naturalmen-
te” pasan a primer plano. Por lo tanto, las cuestiones ontoldgicas, epistemol6-
gicas y metodoldgicas presentan necesariamente conexiones internas recipro-
cas. Estas conexiones tienen que ser tomadas en serio, también por lo que
respecta a la dogmatica juridica(36).

Como ya se ha sehalado, la filosofia del derecho se ocupa también de la
cuestion de la verdad. No hay nada sorprendente en este interés si se recuerda
cuan importante es el papel que juega en nuestra sociedad la exigencia de cer-
teza juridica. Exigimos que nuestros conflictos juridicos sean resueltos co-
rrectamente o, visto de una manera ligeramente distinta, que las interpretacio-
nes sean conforme a derecho. Pero, si se considera el asunto de esta manera,
es muy natural formular el problema con la pregunta: “;exigimos que la inter-
pretacion sea verdadera?” Si no se plantea una exigencia tan fuerte a la inter-
pretacion, nos queda entonces la cuestién de saber qué significa en reatidad
una interpretacion ‘“‘correcta”.

La ontologia del derecho, la naturaleza del conocimiento de la dogmati-
ca juridica, la metodologia de la dogmadtica juridica y el concepto y los crite-
rios de verdad explicitan asi las dreas de interés de la teoria de la justifica-
cién. Al mismo tiempo, muestran aproximadamente la estructura interna de
este estudio. El objetivo es encontrar una respuesta a las siguientes preguntas
basicas:

(35) La importancia de la justificacién reside en el hecho de que sin trasfondo justificato-
rio es imposible resolver si el resultado es “correcto” o no. El resultado mismo puede ser bueno
o malo, pero la calidad del resultado puede ser sélo evaluada por medio de la justificacién.

(36) Es importante observar que la ontologia, la epistemologia y la metodologia presentan
conexiones internas reciprocas. Asi, por ejemplo, la ontologia esta conectada con la epistemolo-
gia. Cfr. Niiniluoto, llkka, Johdatus tieteen filosofiaan, pag. 139.
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(1) ;Puede atribuirse la propiedad (19 {Qué métodos tiene
verdadero/falso a una interpretacién la dogmatica juridica
en la dogmatica juridica? para establecer

Si esto es posible, ;cudles la verdad/falsedad?

son los criterios de verdad/falsedad?

(2) Si es problemadtico o (hasta) (2) (A través de cudles
imposible usar los conceptos de métodos es posible
verdad/falsedad, ;existe algtin establecer tal “verdad”?

concepto andlogo de verdad/falsedad
en la dogmadtica juridica?

(3) ¢Es posible conocer algo (3) {Qué método ha de
acerca del contenido del orden ser utilizado para

juridico en casos de discrecionalidad? obtener conocimiento?

(4) Si es problematico o (hasta) (4" (Existe algin método
imposible hablar de conocimiento de deduccién para formular
en conexién con la dogmatica tal “conocimiento”?

juridica, ¢es posible usar un
concepto andlogo?

(5) (Se puede argumentar que la (5" Si es correcta, ;cudles
base para la interpretacién son los criterios de una
en la dogmatica juridica justificacién internamente
es (internamente) correcta? correcta?

Mis adelante veremos que en conexién con las preguntas (1) y (2), se
elige la dltima alternativa. En lugar de verdad, tenemos que hablar de la acep-
tabilidad racional de las interpretaciones. Dificilmente se puede dar una res-
puesta afirmativa a la pregunta (3) si sostenemos que podemos hablar de co-
nocimiento sélo en conexién con una creencia verdadera. Con otras palabras,
tenemos que reemplazar la pregunta (3) por la pregunta (4). Esto implica una
concesién, la admision de que en la dogmatica juridica, por lo que respecta al
contenido de las normas juridicas, podemos tan sélo presentar posiciones
(creencias) mds o menos justificadas. Quizds podemos hablar de diferentes
niveles de certeza de una creencia. La dltima pregunta estd vinculada, de al-
guna manera, con todas las anteriores. Su importancia reside en que resume la
temdtica. En realidad, podria ser formulada de la siguiente manera: “;es una
cierta decisi6n la (dnica) correcta desde el punto de vista de su contenido?”.
Como es bien sabido, la doctrina de la dnica respuesta correcta ha jugado un
papel central en el pensamiento juridico de diferentes épocas. El presente es-
tudio es, en gran medida, una critica a tal doctrina(37).

(37) El problema de este estudio es cémo construir una teorfa justificatoria de la dogméti-
ca juridica que sea adecuada desde el punto de vista social.
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CAPITULO SEGUNDO

LA ONTOLOGIA DEL DERECHO






1. OBSERVACIONES GENERALES

El sector de la filosofia denominado ontologia examina los elementos
bésicos y la estructura del mundo. En la ontologia existe una disputa funda-
mental entre el Nominalismo y el Realismo (conceptual). Teniendo en cuenta
la navaja de Occam (la prohibicién de suponer la existencia de entidades in-
necesarias), el nominalista acepta en su ontologia sélo entidades individua-
les. D.M. Armstrong describe el punto de vista nominalista de la siguiente
manera: “La aseveracidn fundamental del Nominalismo es que todas las co-
sas que existen son sélo particulares”(1). Sélo estos particulares existen real-
mente. Los realistas conceptuales concederian también una existencia inde-
pendiente (aunque no necesariamente s6lo) a conceptos de un nivel superior,
por ejemplo, a la redondez de una cosa. Ellos existen independientemente
del sujeto consciente. El Conceptualismo ha constituido una posicién media-
dora entre las dos: los conceptos generales existen en la mente del sujeto
consciente. El punto de partida del convencionalista es que los compromisos
ontolégicos dependen del lenguaje que se utilice. Esto, a su vez, puede ser
acordado; es decir, que la ontologia es un asunto de convencién(2).

Una interesante piedra de toque para las diferentes posiciones en la on-
tologia es el concepto de norma. Si adoptamos una posicién estrictamente
nominalista, entonces una norma, en tanto entidad ideal, no existe. Existen
solo individuos que se comportan de una cierta manera. De acuerdo con otra

(1) Armstrong, D.M., Nominalism & Realism: Universals & Scientific Realism, Volumen
I, pdg. 12. Cfr. también Niiniluoto, op. cit., pags. 123 ss.

(2) Cfr. por ejemplo, Tolonen, Juha, Der Allgemeine Erkldrungshintergrund der wirt-
schaftlichen Ordnung und seine Anwendung auf das Aktiengesellschaftsrecht, pags. 17 ss.
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forma de pensar, las normas poseen una existencia ideal, de la misma manera
que los conceptos generales existen en la ontologfa de los realistas concep-
tuales.

Por lo pronto, es conveniente tener en cuenta las siguientes observacio-
nes fundamentales. Una de las ideas bdsicas de Ludwig Wittgenstein, si lo
entiendo correctamente, parece haber sido la afirmacidon de que no tiene sen-
tido hablar de la existencia en si misma. Una forma tal de hablar no forma
parte de ningiin juego del lenguaje que funcione. Como observa Henry Le
Roy Finch, Wittgenstein no queria argumentar que lo que no podemos decir
tampoco puede existir. Queria expresar algo que es mds interesante ain: “la
existencia no puede ser expresada con palabras, y por consiguiente, 'lo que
meramente existe no puede ser expresado con palabras'. El mundo con el que
nos vemos confrontados, en la medida en que meramente existe, es inefa-
ble”(3). Hablar de existencia tiene sentido sélo dentro del esquema de un
juego del lenguaje y los juegos del lenguaje, tal como lo indicaremos mds
adelante, estdn conectados con formas de vida. Con otras palabras; el signifi-
cado que atribuimos a una expresién se obtiene, por asi decirlo, a través de
la forma de vida. Por esta razén, no es necesario atarse a algo que es una me-
ra “pura existencia”’. Una forma tal de usar el lenguaje simplemente no pue-
de ser encontrada en ninguna situacién préctica del lenguaje cotidiano.

Asi pues, si intentamos construir una ontologia de la interpretacién en
la dogmatica juridica, tenemos que hacerlo dentro del esquema de un lengua-
je juridico real. Sélo tiene sentido dentro de tal esquema. “Cuando hablamos,
hablamos necesariamente del mundo comiin, en el lenguaje comin”, observa
Henry Le Roy Finch(4). Es simplemente imposible construir un lenguaje que
no tenga fundamento en nuestro mundo comiin. Asi, para tomar un ejemplo,
el hablar de la existencia de una norma juridica obtiene su contenido de sig-
nificado en los juegos de lenguaje que jugamos en los contextos juridicos.
Ademas, si pensamos de esta manera, nos desembarazamos ficilmente de la
dificultad de entender la existencia de una norma y también de toda metafisi-
ca gratuita.

Llevemos este asunto a un nivel concreto con un ejemplo. Un conductor
A no se detiene ante la luz roja. Dirfamos entonces que ha violado la norma
N. (Qué significa esto? La respuesta seria obviamente que A ha actuado en
contra de lo establecido por una ley valida (por ejemplo, en Finlandia). Con
otras palabras, la norma N que A viola pertenece al orden juridico de Finlan-
dia. ;Qué significa que una norma pertenece a un orden juridico? Significa,
por ejemplo, que los miembros del Parlamento y el Presidente han actuado
de determinada manera y, como resultado de esta actividad, ha sido sancio-
nado un texto legal que expresa la norma N o que la comunidad juridica ha

(3) Finch, Henry Le Roy, Witigenstein - the Later Philosophy, pags. 243-244.
(4) Ibidem, pag. 243.
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aceptado la norma como directiva de comportamiento. Podriamos también ir
mucho mads lejos con nuestro ejemplo. Sin embargo, esto no es esencial. En
este estadio, es importante notar tan s6lo que entendemos la discusion acerca
de la violacién de la norma sin una pregunta adicional tal como “;existe la
norma N como entidad especial?”. Este tipo de pregunta simplemente no cal-
za en este juego del lenguaje. No tiene sentido esta pregunta dentro de este
juego.

Pero, aun asi, algunos asuntos tienen que ser esbozados como funda-
mento de nuestros juegos del lenguaje juridico. ;Cudles serfan, pues, los
compromisos ontolégicos minimos requeridos, por ejemplo, por la interpre-
tacién en la dogmatica juridica?

2. LA ONTOLOGIA DE LA INTERPRETACION EN LA DOGMATICA
JURIDICA

Pareceria que el nominalista tiene razén en el sentido de que la catego-
ria basica de existencia estd compuesta por entidades individuales(5). En es-
ta categoria podemos incluir a las entidades naturales inanimadas (objetos fi-
sicos) y también a los individuos humanos. En el campo del derecho, son los
individuos humanos quienes constituyen una categoria ontoldgica importan-
te. Forman la categorfa de los sujetos juridicos; los individuos humanos
crean, aplican y obedecen el derecho.

A una tal ontologia de entidades podriamos agregar las propiedades de
las entidades, por ejemplo, la propiedad de la dureza o las propiedades fisi-
cas de los individuos humanos. La estructura de nuestro lenguaje y la forma
de vida detrds de ella son tales que podemos libremente hablar de asuntos
que pertenecen a una u otra categoria. Podemos hablar de una manera natu-
ral de, por ejemplo, objetos duros. Ilkka Niiniluoto llama a este tipo de acti-
tud ontolégica “Realismo moderado”(6).

Las entidades pueden encontrarse en una cierta relacién reciproca. Asi,
el individuo A puede haber hecho un trabajo para B a pedido de B; se crea as{
una relacion laboral. A posee la propiedad de empleado y B la de empleador.
La relacién entre ellos es, al mismo tiempo, un ejemplo de una relacién so-
cial. Algunas relaciones sociales son relaciones juridicas, de la misma forma
que algunas propiedades pueden ser propiedades juridicas. Pero, (qué es lo
que convierte a una relacién social en una relacién juridica? La respuesta es

(5) En la teorfa del derecho, este tipo de ontologfa ha sido sostenido por Osvi Lahtinen.
Cfr. su articulo “Kuolinpesd-konstruktiosta” en LM 1955, pigs. 112 ss. y el comentario a este
articulo de Aarnio, “On Finnish Legal Theory in the 20th Century” en Legal Point of View,
péags. 25 ss.

{(6) Niiniluoto, op. cit., pag. 129.
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simple. Son las normas juridicas las que infunden esta calidad a una relacion
social. Naturalmente, esto plantea la cuestién de saber si las normas juridicas
deberian también ser aceptadas como parte de la ontologia de la dogmaética
juridica. Ademas, ;qué significa aqui la existencia de una norma? La cues-
tién es importante porque las normas no parecen tener existencia alguna en
el sentido nominalista del concepto. Sin embargo, si una norma es aceptada
como una categoria en la ontologia entonces, naturalmente, posee “existen-
cia” en algin sentido relevante del concepto. Antes de esbozar mi propia
propuesta de respuesta, describiré brevemente como se aproxima Hannu Ta-
pani Klami a este problema.

Segiin Klami, una norma juridica puede ser entendida sélo como una
conexidén ontoldgica entre una regla y el comportamiento. “‘Por lo tanto, mi
opinién acerca de la esencia del derecho es dualista. No podemos concebir
un derecho que no se refiera al comportamiento; el comportamiento humano
tiene que ser examinado relevantemente a la luz de las normas juridicas; el
comportamiento mismo es manifiestamente algo diferente de las normas ju-
ridicas”, afirma Klami(7). Asi, las normas se refieren al comportamiento y
éste obtiene su contenido de las normas. La concepcién de Klami es proble-
mdtica. Sin embargo, sostener que tiene que existir una relacién necesaria
entre normas y comportamientos parece ser una interpretacion adecuada. El
concepto de contenido de significado actia como una especie de elemento
mediador. La norma, en tanto regla, recibe su expresién en un enunciado
normativo (una formulacién de norma). Vice versa: una norma es el conteni-
do de significado de una formulacién de norma. Por otra parte, el comporta-
miento tiene siempre que ser interpretado. El comportamiento social no es
s6lo un hecho empirico en “bruto”, sino que estd guiado por normas y, por
consiguiente, el comportamiento obtiene su sentido por medio de las normas.
El significado atribuido al comportamiento es el mismo que la norma que
“explica” el comportamiento. En este sentido, pues, el contenido de signifi-
cado conecta la norma con el comportamiento.

Por lo tanto, en la ontologia de Klami, una norma juridica es expresada
por dos vias, en el lenguaje y en el comportamiento. Esto significé que Kla-
mi tuvo que expandir la coleccién de entidades ontolégicas para incluir tam-
bién significados. Por otra parte, no manifiesta expresamente qué contiene el
concepto de comportamiento y cudl es el status ontolégico preciso del com-
portamiento. ;Pertenece, por ejemplo, a la “categoria entidad-propiedad”?
Tal no puede ser el caso porque el comportamiento, en tanto entidad fisica,
son meros movimientos musculares. Sin embargo éstos no son lo mismo que
comportamiento. Desde el punto de vista ontoldgico, el comportamiento es
“mas” que una entidad fisica. Es una cuestién conceptual que estd vinculada

(7) Kiami, Finalistinen oikeusteoria, pags. 3 ss. Ver también Klami, “Dualism of Law” en
Objektivierung des Rechtsdenkens, pags. 475 ss.
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con varios tipos de “preconocimientos” que —a su vez— estdn basados, por
ejemplo, en las reglas vdlidas en esa drea. Por lo tanto, el comportamiento no
puede tener un status ontolégico bésico.

Dejemos de lado estos problemas, a pesar de que no deben ser descui-
dados desde el punto de vista ontoldgico. Nos podemos limitar, en cambio, a
examinar el status de los significados como categoria ontolégica. Como he
sefialado, Klami no se ocupa de esta cuestién. Mi propio enfoque es, en ge-
neral, el siguiente.

Karl Popper ha distinguido entre tres categorias ontoldgicas, los mun-
dos 1-3. El primero incluye objetos fisicos; el segundo, hechos conscientes e
ideas, y el tercero, diferentes productos de la mente humana. Con otras pala-
bras, el Mundo 3 estd constituido, por ejemplo, por proposiciones, mimeros,
teorias, instituciones, etc. Segiin Popper, el Mundo 3 es relativamente inde-
pendiente. No puede existir sin las otras categorias ontolégicas(8).

A través de la propia actividad, uno crea las entidades del Mundo 3.
Ellas son “productos de la mente humana”. Por otra parte, son independien-
tes de los individuos, asf como el lenguaje, por ejemplo, es independiente de
quienes lo hablan como lengua materna. Estos productos han sido simple-
mente “separados” de sus productores. Para usar la frase de Ilkka Niiniluoto,
se han convertido en propiedad comuin de la humanidad. Es también esencial
que, en tanto abstracciones, puedan —a menos en principio- ser reproducidas.
En este sentido, no existen meramente como materias mentales en las mentes
humanas(9).

En varios respectos, las bien conocidas ideas de Popper son atractivas y
parecen resolver muchos de los problemas ontoldgicos candentes. Sobre to-
do el Mundo 3 tiene gran interés con respecto al razonamiento juridico. Pero
trae aparejados problemas, al menos en dos direcciones.

En primer lugar, ;qué significa conceptualmente la existencia de las
entidades del Mundo 3? Si consideramos, por ejemplo, los niimeros reales,
en la solucién de Popper ellos no son la misma cosa que las ideas en la
mente humana ni pueden ser asimilados a signos matemadticos. Un niimero
no es la misma cosa que un conjunto de figuras en una hoja de papel. Pero,

(8) Popper, Karl R., Objective Knowledge: An Evolutionary Approach, pags. 74 y 154 ss.

(9) Niiniluoto, op. cit., pag. 129. Cfr. también Popper, op. cit., pags. 156-160, en la que se
trata la objetividad del Mundo 3 y su naturaleza como producto hecho por el hombre. Con res-
pecto a la contingencia y existencia necesaria de las normas, ver von Wright, Norm and Action,
pégs. 107 ss. En este contexto habrfa que seitalar que si la ontologia acepta ~ademas de las enti-
dades y propiedades— los Hamados hechos institucionales, encontrarian solucién muchos de los
problemas tradicionales vinculados con la existencia. Sin embargo, no es autoevidente dénde
(en el sentido ontolégico) obtienen los hechos su naturaleza institucional. Por ejemplo, Searle
los conecta con las llamadas reglas constitutivas; volvemos asi al problema de la existencia de
las reglas. Con respecto a las reglas constitutivas y al concepto de hecho institucional, ver Sear-
le, J.R., Speech Acts: An Essay in the Philosophy of Language y también del mismo autor,
“What is a Speech Act?”, pags. 39 ss.
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si sugerimos que, hablando ontol6gicamente, los nimeros son construccio-
nes humanas y que, en tanto abstracciones, tienen una relativa independen-
cia, no hemos dicho nada acerca de qué significa existencia cuando es
comparada con la existencia de las entidades contenidas en los mundos 1 y
2. Asi, pues, la semdntica de la palabra “existencia” es totalmente distinta
segin el mundo de que se trate. Naturalmente, en el lenguaje filosé6fico,
podemos aceptar una convencion segun la cual los elementos del Mundo 3
también “existen”. Pero ésta es sdlo una convencién y, por lo tanto, sélo
una solucién definicional de los problemas ontolégicos bésicos. Por consi-
guiente, la solucién de Popper parece ser no sélo simple sino ligeramente
demasiado simple como para poder ofrecer una respuesta satisfactoria a los
fines juridicos.

No obstante estas dudas, las ideas de Popper ofrecen un importante
punto de apoyo para andlisis ulteriores. De acuerdo con un bien conocido
punto de vista de la I6gica dedntica, una proposicién normativa es verdadera
si y sélo si existe la norma correspondiente. Este es también, por cierto, el
nticleo de la teoria de las normas de Kaarle Makkonen(10). A fin de entender
este tipo de concepcién y —al mismo tiempo— interpretar el punto de vista de
Popper, tomemos como punto de partida el Mundo 3.

Como sera demostrado mds adelante, una norma puede ser entendida
como un contenido de pensamiento (es decir, significado) expresado a través
del lenguaje. Este contenido de pensamiento no es idéntico a los pensamien-
tos en la mente humana. No podemos decir que un cierto estado mental es
una norma. Es un asunto diferente el hecho de que mecanismos mentales hu-
manos — contenidos de pensamientos — que se presentan como normas, diri-
Jjan la accién humana. En este respecto, las normas juegan un papel anélogo
a los motivos o a las creencias causales. Una norma tampoco es la misma co-
sa que ¢l texto de una ley o un precedente o la decisién de un ministro, etcé-
tera. Un texto es una categoria a nivel lingiiistico, que tiene existencia fisica
s6lo en el sentido de una serie de figuras. Pero esta linea de figuras no es una
norma, de la misma manera que una linea matemitica de figuras tampoco es
un nimero.

El contenido de significado de las expresiones lingiiisticas, al que se ha
hecho referencia mds arriba, nos ofrece un fundamento para un mayor desa-

(10) Ver Makkonen, op. cit. pags. 119 ss. A menudo, Kelsen equipara especificamente
existencia con validez. Escribe: “Con la palabra 'validez', designamos la existencia especifica de
una norma”, Reine Rechtslehre, 2° edicion, pag. 9. Como se observard en las secciones siguien-
tes (secciones 3.2. y 3.4.), el enunciado (1) no es transformado en el enunciado (2) en el sentido
intencionado por Kelsen.

Con respecto a la existencia de una norma, ver también von Wright, Norm and Action,
pags. 107 ss. y Sintonen, Matti, “Problems of Interpretation and Truth in Legal Dogmatics” en
Rechtstheorie, Beiheft 2, pag. 83. Desde un punto de vista juridico, ver también Peczenik, Alek-
sander, “Legal Data: An Essay About the Ontology of Law”, pags. 99 ss.
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rrollo de esta tematica. Si los significados y el lenguaje en general son enti-
dades del Mundo 3, la cuestidn es saber en qué sentido los significados exis-
ten. Tratemos de acercarnos a la cuestién sobre la base de la filosofia del len-
guaje de Wittgenstein. Entonces se vuelve comprensible qué significa decir
“x existe en el Mundo 3”.

Una expresion no tiene significado en si misma. Si sdbitamente digo
“gato”, las personas que me acompafian me mirardn, por lo menos, con ex-
trafieza. La situacion seria diferente si, conduciendo un automdvil, dijera a
mi acompaifiante: “gato”. En este contexto, la expresién podria tener el signi-
ficado de “casi atropellé un animal”. Siguiendo a Wittgenstein, el asunto po-
dria ser formulado de la siguiente manera: una palabra adquiere contenido
s6lo en conexién con un juego del lenguaje. Un juego del lenguaje, a su vez,
es una dimensién de la llamada forma de vida. Por esta razon, el juego del
lenguaje obtiene su contenido de la forma de vida. Ademds, 1a forma de vida
es una suma de actos. Asi encontramos una construccion en donde el lengua-
je en si mismo es actividad y esta actividad obtiene su contenido sobre la ba-
se de una actividad que es ain mds primitiva. Cuando actos primitivos que
pertenecen a una forma de vida tienen suficientes puntos en comun, se ha de-
sarrollado un fundamento comun para la compresion. Quienes comparten
una forma de vida pueden comunicarse entre si.

Teniendo en cuenta estas opiniones, podemos argumentar que es €rro-
neo hablar de la existencia independiente del lenguaje y los significados. Es-
to provoca facilmente la impresion de que las palabras tienen un significado
que, por asi decirlo, “sigue” a las palabras, sin que importe c6mo son real-
mente usadas. Por ¢l contrario, en el sentido wittgensteniano, el significado
es el uso de la palabra en el lenguaje.

Volvamos a la existencia de la norma y tomemos un ejemplo simple de-
rivado de otro mucho mds famoso utilizado por Wittgenstein. A y B estdn ju-
gando algin tipo de juego de construccién. Cuando A sefiala un determinado
tipo de elemento, B se lo trae. Aqui hay una cuestion de un uso muy simple
del lenguaje. Estd compuesto de 6rdenes y respuestas a las 6rdenes. El len-
guaje no contiene palabras en el sentido en que conocemos las palabras pero,
aun asi podemos decir que A da 6rdenes a B. Sin embargo, dificilmente diria-
mos que las 6rdenes de A existen en algin sentido ideal. La orden es el he-
cho de que hay un cierto tipo de relacién de comprensién con respecto a la
accion entre A y B. Estas personas conocen su juego de 6rdenes cuando se
entienden reciprocamente. La orden “existe” en el uso real de ese lenguaje
simple. Otro asunto totalmente distinto es el de cémo A puede tener la posi-
cién de poder que tiene en este juego. Esto puede ser formulado de una ma-
nera ligeramente diferente: ;bajo qué condiciones B estd sujeto a las 6rdenes
de A?. Pero ésta no es una cuestién de la existencia de las normas sino de su
validez.
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La situacidén no es basicamente distinta si hacemos que el juego sea
mads complejo. Supongamos que A le dice a B: “De acuerdo con el derecho
finlandés, un automévil no puede cruzar una interseccién si hay luz roja”.
B entiende lo que dice A y es capaz de actuar en consonancia. A expresa
una idea con la que intenta que otra persona (B) se oriente a s{ misma de
una determinada manera. El hecho de que B realmente actiie como la nor-
ma se lo requiere es simplemente parte de la naturaleza de este juego. Al
decir esto, el propdsito no es formular una proposicion empirica acerca del
mecanismo psicolégico que rige la forma c6mo actia B. Es s6lo una cues-
tién de la descripcidn de la estructura del juego del lenguaje. En este juego,
la existencia de una norma significa lo mismo que la existencia del lengua-
je en general.

Es claro que lo que se acaba de decir acerca de las normas es verdad
también con respecto a materias similares, por ejemplo, los conceptos juridi-
cos generales implicados en las normas o las instituciones juridicas constitui-
das por las normas juridicas. Su existencia no es del mismo tipo que la del
lenguaje. Sin embargo, aun si aceptiasemos ¢l Mundo 3 de Popper y aun si
interpretdsemos la existencia de las entidades de este mundo en la forma
mencionada mads arriba, no es obvio en qué sentido una norma existe juridi-
camente. Pareceria natural responder que una norma “existe juridicamente”
cuando pertenece al orden juridico. Pero, al decir esto, no se ha agregado na-
da nuevo a la ontologia. La proposicion de que una norma N es parte del or-
den juridico O puede ser escrita simplemente de la siguiente manera: “la nor-
ma N es vdlida en el orden juridico O”. Por lo tanto, la existencia de una
norma se convierte en una cuestién de validez. Esto conduce al problema de
como deberiamos reaccionar ante la cuestién de la validez. ;Qué significa
decir que la norma N es vdlida (por ejemplo) en el orden juridico finlandés?
(Qué tipo de compromisos ontolégicos tienen que ser aceptados como nece-
sarios para responder esta pregunta?

Lo mismo vale por lo que respecta (por ejemplo) a la “existencia” del
derecho romano. El problema reside en nuestro uso lingiiistico, que incluye
expresiones tales como “el derecho romano existe como hecho histérico”.
Desde el punto de vista de nuestra época, el derecho romano ha dejado de
ser valido, a pesar de que algunas normas de origen romano estan incluidas
en sistemas juridicos modernos, entre ellos el finlandés. El derecho romano
fue vdlido s6lo durante un cierto periodo de tiempo y en cierto dmbito geo-
grifico. Si se ven las cosas desde un punto de vista juridico, esta validez es
un fendmeno que puede ser controlado de varias maneras. El problema de la
existencia juridica de las normas romanas es asi exactamente el mismo que
la cuestion acerca de la existencia de una norma juridica finlandesa en el
momento actual. Por lo tanto, el concepto de validez juega un papel clave en
la ontolog{a, independientemente del orden juridico que se considere.
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3. LA VALIDEZ DE UNA NORMA JURIDICA

Al hablar del derecho vigente (derecho vilido), el lenguaje ordinario es
tautolégico en una forma mas bien interesante. Asi, por ejemplo, el dicciona-
rio de Webster define “vélido” como “teniendo vigencia (juridica)”. “Esta re-
gla es valida” es lo mismo que “Esta regla es vigente”. Esta definicién no
nos lleva muy lejos. Cuando usamos el lenguaje de esta manera, el problema
es el propio concepto de validez. Tomando esto en cuenta, pareceria que hay
buenas razones para distinguir entre tres diferentes significados del concepto
de validez. La distincién es importante porque refleja también tres concep-
ciones en la teoria juridica.

3.1. Los tres enfoques de Wroblewski

Jerzy Wroblewski ha denotado estas tres concepciones con los térmi-
nos validez sistémica, validez fdctica y validez axioldgica(11). En lo que si-
gue, esta misma distincién serd denotada con los términos validez sistémi-
ca, eficacia y aceptabilidad de las normas juridicas. “Tener vigencia” puede,
pues, tener cada uno de estos tres significados. Con ciertas reservas, que se-
ran tratadas mds adelante, los diferentes enfoques pueden también ser com-
binados.

Presentados esquemadticamente, los diferentes significados del concepto
pueden ser mostrados como en el Diagrama 5.

El derecho vigente (derecho vilido)

Validez sistémica Validez féctica Validez axioldgica
(Validez) (Eficacia) (Aceptabilidad)
Diagrama 5

3.2. La validez sistémica

A menudo, la validez sistémica de una norma juridica es formal. Segin
Wréblewski, una norma es vdlida en el sentido sistémico si satisface las si-
guientes cuatro condiciones: (a) ha sido aceptada y promulgada segun el pro-

(11) Wréblewski, Jerzy, “Verification and Justification in the Legal Sciences”, en Rechts-
theorie, Beiheft 1 (1979), pags. 207 ss. Ver también Wréblewski, “Dilemmas of the Normativis-
tic Concept of Legal System” en Rechtstheorie, Beiheft 5 (1984), pags. 320 ss. en donde Wr6-
blewski presenta un andlisis mds detallado del problema. Cfr. Ross, Alf, “Validity and the
Conflict Between Legal Positivism and Natural Law”, pags. 76 ss.
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cedimiento debido, (b) no ha sido derogada, (c) no contradice otra norma vi-
gente del mismo sistema y (d) si hay una contradiccion, existe una regla
aceptada para solucionar el conflicto(12). Sin embargo, hay una serie de pro-
blemas vinculados con el concepto de validez sistémica.

Ante todo, hay que mantener claramente separados dos diferentes con-
tenidos de significado del concepto “validez formal”. Llamémoslos la vali-
dez interna y la validez externa del orden juridico. El primero de estos con-
ceptos se refiere a la validez “dentro” del sistema, mientras que la validez
externa dice algo acerca de la validez del propio sistema.

En la prictica cotidiana del abogado, normalmente sélo se plantea la
cuestion de la validez interna, si la validez sistémica es lo que generalmente
interesa en tal contexto. La cuestién puede ser formulada de la siguiente ma-
nera:

“iPertenece la norma Nj al orden juridico (finlandés)?” Para responder
esta cuestion, uno puede referirse a una unidad de normas juridicas, Nj perte-
nece a esta unidad si ha sido dictada correctamente, es decir, sobre la base de
una norma superior. La norma suprema es la Constitucion. Esta es la validez
interna sensu stricto. Por ejemplo, para un abogado es suficiente saber si la
norma es vélida en este sentido estricto del término.

La concepcion de Hans Kelsen acerca de la obligatoriedad del derecho
refleja, en una forma importante, la validez interna. Segun Kelsen, el dere-
cho es la totalidad de las normas dictadas por los 6rganos juridicos. Por otra
parte, las normas son siempre parte del mundo del “deber ser” (“Sollen” ).
Nada que pertenece al mundo del “ser” (“Sein”), es decir, al mundo real,
puede constituir la base de la validez de una norma juridica. Una norma juri-
dica obtiene siempre su validez de otra norma juridica(13).

En este sentido, el orden juridico es siempre una unidad delegada. Una
cierta norma es (formalmente) valida si ha sido dictada sobre la base de la
autoridad creada por una norma superior. Es esto lo que se quiere decir cuan-
do se hace referencia a la llamada jerarquia de las normas, jerarquia que ter-
mina en la Constitucién.

Sin embargo, queda el problema de saber por qué se debe obedecer la
Constitucién. ;Como es posible “cerrar” la unidad delegada de normas juri-
dicamente vdlidas? En la teoria de Kelsen, la dltima base de la validez inter-
na es la norma fundamental (Grundnorm), en la cispide de la pirdmide nor-

(12) Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre, pags. 209 ss. Seppo Laakso ofrece un andlisis ex-
cepcionalmente hicido del asunto en Oikeuden systeemiyhteys, pags. 51 ss. Con respecto a la
teoria de Kelsen, ver, por ejemplo, Raz, Joseph, The Concept of a Legal System, pags. 93 ss. Ver
también Laakso, “Puhtaan oikeusopin problematiikkaa” en Oikeustiede 1980, pags. 150 ss.

(13) Ver, por ejemplo, Kelsen, Reine Rechtslehre, pags. 206-208. Segiin Kelsen, la norma
fundamental es una necesidad légica ( “logisch unerlisslich”). Sin embargo, tal concepcién fue
desarrollada més bien tardiamente en la teoria de Kelsen. Cfr. al respecto Laakso, “Puhtaan oi-
keusopin problematiikkaa”, pags. 152-153.
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mativa(14). En su forma mds simple, el texto de la norma fundamental reza:
“Hay que obedecer la Constitucién”. Siguiendo a Aleksander Peczenik, de-
notemos este tipo de norma fundamental con el signo G (15). Esta norma
confiere a la jerarquia normativa la validez interna sensu largo.

De acuerdo con la tradicién kelseniana, se ha subrayado que la norma
fundamental no tiene contenido en el sentido de que las disposiciones de la
Constitucién puedan basarse sustancialmente en la norma fundamental. Tam-
poco es una norma dada. La norma fundamental no ha sido seleccionada, por
un determinado soberano, entre varias normas alternativas. Sin embargo,
Kelsen no ha ofrecido una dilucidacién inequivoca de este concepto. Ha lla-
mado a la norma fundamental una norma supuesta y también la precondicién
trascendental de la validez de la Constitucion. La norma fundamental ha sido
también definida (por Kelsen) como una hipétesis o simplemente como una
ficcion(16). En la literatura sobre la teoria kelseniana, Alchourrén y Bulygin
ha sugerido que la norma fundamental puede ser entendida como una regla
conceptual que define el uso del concepto de derecho vélido(17).

Todas estas respuestas son, a su manera, satisfactorias si buscamos una
respuesta a la pregunta: “;qué significa hablar de validez formal interna?”.
Por ejemplo, la nocion de regla conceptual, al igual que el discurso acerca de
una norma bdsica supuesta, es perfectamente comprensible si tratamos la va-
lidez s6lo desde el punto de vista sistémico (interno). Con otras palabras, es-
td bien fundado “cerrar” el sistema de normas mediante una norma supuesta.

En ciertas situaciones (empiricamente raras), también puede cuestionar-
se la validez sistémica externa del sistema juridico. El problema se presenta
entonces bajo la siguiente forma: “;por qué es el sistema normativo S juridi-
camente véalido?”.

Tomemos un ejemplo. Mds de un sistema de normas (S: y S2) pueden
estar basados en una norma fundamental adecuada (5//Gry S/G2). Este es el
caso, por ejemplo, cuando hay que comparar el sistema de normas estableci-
do por la mafia con el sistema juridico de un Estado. ;Por qué es sélo este
tdltimo sistema y no el de la mafia juridicamente vdlido? Aqui la cuestién no
es la de la validez de una cierta norma individual dentro del sistema sino la
de la validez del sistema en tanto tal.

(14) Kelsen, op. cit., p4gs. 208 ss.

(15) Peczenik, Grundlagen der juristischen Argumentation, pags. 42 ss.

(16) Ver aqui especialmente la critica presentada por Hermann Klenner acerca de la “va-
cuidad” del sistema kelseniano. Klenner, Vom Recht der Natur zur Natur des Rechts, pags. 139
ss. y Klenner, Rechtsleere, passim. Ver también Peshka, Vilmos, Die Theorie der Rechtsnormen,
pags. 224 ss.

(17) Alchourrén, Carlos; Bulygin, Eugenio, Normative Systems, pags. 94 ss. Para un ana-
lisis mas detallado, ver Peczenik, “On the Nature and Function of the Grundnorm”, pags. 282
ss. Ver también Raz, op. cit., pags. 95 ss. y Vernengo, Roberto J., “La Funcién Sistematica de la
Norma Fundamental”, pags. 3 ss., especialmente pags. 17 ss.
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Hans Kelsen traté de solucionar este dilema especial sosteniendo que
una norma fundamental confiere fuerza juridica sdlo a aquel sistema de nor-
mas que, por lo menos, en general (“im Grossen und Ganzen”) es eficaz
(18). De los muchos sistemas posibles de normas, la norma fundamental
otorga vigencia s6lo al mds eficaz. Asi, un asunto que pertenece al mundo
del ”Sein” — la eficacia — se convierte en condicidn necesaria de la obligato-
riedad de un sistema de normas juridicas. Desde este punto de vista, validez
sistémica significa que la norma juridica es parte de una jerarquia de normas
juridicas eficaz, que culmina en la norma fundamental. Es interesante obser-
var que Kelsen exige la eficacia también con respecto a cada norma indivi-
dual(19). De este forma, los casos de desuetudo son dejados fuera de su con-
cepto de validez. Con otras palabras, la norma N es vdlida si es parte de un
sistema eficaz (en general) de normas y si ella misma es eficaz(20).

La Constitucién no obtiene su validez formal de ninguna norma supe-
rior dada por determinadas autoridades, como era el caso en los ejemplos an-
teriores. Kelsen también denuncia enfiticamente la posibilidad de que la va-
lidez de una norma pueda ser determinada axiol6gicamente. El derecho
obligatorio no necesita de la moralidad para su validez. Por esta razén, el de-
recho natural no puede ser derecho en el sentido propiamente dicho de la pa-
labra. Pertenece a la categoria de la moralidad.

A fin de dilucidar esta cuestion, aceptemos la siguiente distincion: vali-
dez sistémica externa en el sentido formal y validez sistémica externa en el
sentido material. Desde el punto de vista puramente formal, lo esencial es
cémo justificar la norma fundamental misma por medio de criterios “exter-
nos”. Cuando se trata este tipo de validez formal, se llega al problema de la
legitimidad del sistema normativo mismo como orden juridico. El interés en
justificar (legitimar) la norma fundamental es claramente de naturaleza so-
cial. La Constitucién y la norma fundamental en la que se basa (sistema nor-
mativo como jerarquia normativa) tienen también que ser legitimadas desde
el punto de vista social y, lo que es importante, legitimadas como orden juri-
dico. Por ejemplo, una norma fundamental meramente supuesta no basta pa-
ra este proposito. Nos movemos en circulo: la Constitucién tiene que ser
obedecida porque se supone que la Constitucién tiene que ser obedecida.

(18) Kelsen, op. cit., pag. 219. La sancién de la norma y su eficacia son condiciones de la
validez de la norma (Bedingung der Geltung) pero el fundamento (Grund) de una norma es
siempre otra norma superior y, en tltima instancia, la norma fundamental. Con respecto a la efi-
cacia, ver también Raz, op. cit., pags. 203 ss. Ver también Petev, Valentin, “Rechtsquellenlehre
und Reine Rechtslehre”, en Rechtstheorie, Beiheft 5, pags. 274-277.

(19) Kelsen, Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und Rechtspositivis-
mus, pags. 8-9y 18. Ver también Reine Rechtslehre, pags. 1-3.

(20) Wréblewski, “Verification and Justification in the Legal Sciences” en Rechtstheorie
Beiheft 1, pags. 212 ss. Ver también Weinbergert, Ota, “Wirklichkeit und Positivitat in der Rei-
nen Rechtslehre” en Rechtstheorie, Beiheft 5 (1984), pags. 425 ss., especialmente pags. 436 ss.
en donde Weinberger analiza la existencia del derecho desde el punto de vista kelseniano.

74 .



LO RACIONAL COMO RAZONABLE

Comencemos —siguiendo a Aleksander Peczenik(21)- con dos normas
especiales:

G La Constitucion tiene que ser (juridicamente) obedecida.

(1 Si ciertas razones de apuntalamiento (A), ciertos hechos sociales (H)

y ciertos criterios morales minimos (M) prevalecen, entonces la norma

G tiene que ser obedecida.

Tal como lo sefialaramos antes, la norma G es la formulacién mds ele-
mental de la norma fundamental kelseniana. Por otra parte, la norma G/; es
un ejemplo de una norma justificante (legitimante) general. Es una norma
condicional que hace posible una transformacién del “es” (social) en “deber
ser” (juridico). Interpretada de esta manera, la norma justificante (¢; es una
expresion de la validez externa en el sentido formal. En tanto norma justifi-
cante “cierra” la cadena de normas y confiere legitimidad a la Constitucién.

Escrita en esta forma general, la norma justificante G'/ no dice nada
acerca de los criterios materiales mediante los cuales un cierto sistema nor-
mativo particular, por ejemplo el orden juridico finlandés, puede ser legiti-
mado en tanto orden juridico. S6lo en el caso en el que las variables A, H y
M son reemplazadas por ciertos criterios materiales, la legitimidad de un sis-
tema normativo puede ser evaluada. Sobre la base de este tipo de sustitucion,
podemos formular la validez externa del sistema normativo en el sentido ma-
terial.

Las razones de apuntalamiento se refieren a asuntos tales como el cono-
cimiento de las condiciones necesarias del orden social. Por ejemplo, si en
general desecamos evitar el caos en nuestras relaciones sociales, tenemos que
aceptar algiin sistema de normas como generalmente vilido(22). Esta razén
muy general hace posible hablar de un orden social (y juridico).

Por otra parte, los hechos sociales supuestos por la norma justificante
G'1, pueden ser de diversos tipos, por ejemplo:

(a) La Constitucion ha sido dictada por un soberano, es decir, por un érgano
que detenta el poder politico en la sociedad.

(b) En principio, es posible que existan simultdneamente dos o mds centros
de poder. Por consiguiente, no basta la condicién (a). Lo que importa es
que la Constitucién tenga validez rerritorial.

(c) Ademads, el conjunto de las normas de la Constitucion tiene que ser gene-
ral en el sentido de que afecte a todos los ciudadanos en el territorio
mencionado en (b).

(21) Peczenik, “On the Nature and Function of the Grundnorm” en Rechistheorie, Beiheft
2, pags. 279 ss. y Peczenik, “The Basis of Legal Justification”, pags. 2 ss. y del mismo autor,
Grundlagen der juristischen Argumentation, pags. 5 ss. Con respecto al concepto de transforma-
cién, ver Aarnio, Alexy y Peczenik en Rechtstheorie 2 (1981), pags. 136 ss.

(22) Con respecto al concepto de “razones de apuntalamiento”, ver MacCormick, Legal
Theory and Legal Reasoning, pags. 64 ss. y 138-140.
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(d) Otra condicion necesaria del derecho es que las normas tengan durabili-
dad temporal, es decir, que el contenido de las normas juridicas no debe
cambiar continuamente y al azar.

(e) La validez puramente formal de la Constitucién, por ejemplo, como una
relacion interna de delegacién en el sistema de normas, no garantiza la
validez juridica. Como ya se observd con respecto a las ideas de Kelsen,
existe una exigencia de eficacia de la totalidad de las normas. En general,
las normas de la Constitucion tienen que ser obedecidas.

(f) Ademas, hay que exigir de la Constitucién un cierto grado de precision.
Un conjunto completamente abierto de normas no crea las condiciones
para un uso sensato del poder social y juridico.

La lista no es exhaustiva. Proporciona sélo directrices para entender qué

tipos de hechos sociales (H) son precondiciones para a aceptacion de G..

Segiin Peczenick, la norma basica justificante (G'7) contiene también, al
menos, algunas exigencias morales (minimas). El orden juridico es sélo tal si
estan satisfechos estos criterios morales. Recordemos, por ejemplo, los 6rde-
nes juridicos durante los regimenes de Hitler o de Pol Pot. En estas situacio-
nes uno se ve enfrentado con serios problemas de aceptabilidad del orden ju-
ridico. En el caso extremo, todo el sistema de normas tiene que ser
rechazado como orden juridico(23). Sin embargo, la validez externa en el
sentido material pertenece a la problemadtica de la aceptabilidad. Por ello, la
consideraremos mds adelante.

Para resumir, el concepto de validez formal utilizado en este trabajo
puede ser definido de la siguiente manera:

(1) La norma N, es vélida en el sentido sistémico interno

(a) sensu stricto: si la norma N: puede ser derivada, a través de una
transformacién (interna), de una norma formalmente vilida, es decir, de
una norma dictada de acuerdo con la Constitucién y

(b) sensu largo: si la validez juridica de la Constitucién puede ser justi-
ficada con una norma fundamental Gi.

(2) El sistema normativo basado en la norma fundamental G es juridicamen-
te valido en el sentido sistémico externo

(a) formalmente: si la legitimidad de la norma fundamental G puede ser
justificada por la norma G'1 (“si las razones de apuntalamiento (A), los he-
chos sociales (H) y los criterios morales (M) prevalecen, entonces la nor-
ma fundamental G; puede ser aceptada como base de un orden juridico”),

(23) Con respecto a las “exigencias minimas”, cfr., por ejemplo, Hart, op. cit., pags. 189
sS.
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(b) materialmente: si un sistema normativo especial (por ejemplo, el or-
den juridico finlandés) puede ser legitimado por medio de ciertas razo-
nes de apuntalamiento identificadas, por hechos sociales y criterios mo-
rales.

De acuerdo con estas especificaciones, el orden juridico establecido por
el régimen de Hitler era vdlido tanto en el sentido sistémico interno como
desde el punto de vista formal externo. Por otra parte, no puede ser llamado
materialmente (juridicamente) vélido en el sentido sistémico externo del
concepto.

3.3. La eficacia de las normas juridicas

Hay que distinguir entre la validez fictica y la validez sistémica de la
norma. En la filosofia juridica, el término “validez” es a menudo usado de
forma tal que se refiere a ambos fenémenos. La validez de una norma en el
sentido factico significa su eficacia real, a diferencia de una norma dictada
(formalmente). No obstante esta forma algo confusa de usar el lenguaje, este
uso del término “validez factica” ha sido aceptado. Es también un uso total-
mente normal, por ejemplo, en el lenguaje juridico finlandés(24). Sin embar-
go, el concepto de validez fictica en si mismo puede ser entendido de mu-
chas maneras. Se podria pensar que la norma N es facticamente vélida en
una sociedad si y sélo si los ciudadanos la siguen regularmente en su com-
portamiento, es decir, si la norma es en este sentido eficaz en la sociedad. En
términos mds precisos, regularidad significa que cualquiera que tenga que
elegir como comportarse, probablemente eligird el comportamiento que esta
de acuerdo con la norma N. El término “cualquiera” se refiere aqui a la cate-
goria de individuos afectados por la norma juridica.

No siempre la eficacia es definida de esta manera. A menudo, el punto
de partida ha sido la aplicacioén de las normas juridicas por las autoridades.
El derecho se realiza en la sociedad cuando es aplicado por el organismo
competente. Esta idea estd vinculada con la concepcidn segtin la cual la posi-
bilidad de una reaccién por el érgano social es usualmente considerada como
esencial y es aqui donde la posicion del orden juridico como orden coactivo

(24) En su trabajo “Validity and the Conflict Between Legal Positivism and Natural
Law”, pags. 77-78, Alf Ross se refiere a la ambigiiedad del término “validez”. Ross parece ten-
der a reservar el término “validez” sélo para la validez sistémica y no aplicarlo a la eficacia.
Cfr., sin embargo, Aarnio y Peczenik, “Mas alld del realismo”, pags. 132 ss., passim, en donde
los autores intentan sefialar la ambigiiedad de la propia terminologia de Ross.

Con respecto a esta cuestion, ver, por ejemplo, Illum, Knud, “Some Reflection on the
Method of Legal Science and on Legal Reasoning” en SSL 1968, pags. 49 ss. y lllum, Lov og
ret, pags. 53 ss.
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encuentra su expresion. Tal reaccién estd estrechamente vinculada con el
concepto de coaccién(25).

Una tipica concepcidn de la eficacia es la representada por el Realismo
juridico, llamado también Instrumentalismo pragmadtico. Su concepcién bési-
ca ha sido descrita muy bien por las famosas palabras de Oliver Wendell
Holmes: “Lo que yo entiendo por derecho son las profecias de 1o que harin
realmente los jueces, y no otra cosa mds pretenciosa”(26). De acuerdo con
esta posicion, lo que se propone investigar la ciencia del derecho es la practi-
ca de las autoridades y, especialmente, predecir lo que las autoridades que
aplican el derecho hardn en el futuro. Este punto de vista ha sido a veces des-
crito hablando del llamado problema del “hombre malo™(27). Siempre es po-
sible descubrir el contenido de una ley colocdndose en la posicién de quien
la viola (el “hombre malo™) y preguntdndose no por el contenido de reglas
abstractas sino acerca de las sanciones que las autoridades impondrian en el
caso del violador de la ley.

G.H. von Wright ha ofrecido una mayor precisién, aunque no una au-
téntica interpretacion, del Realismo juridico(28). Observa que no siempre es
natural decir que una norma “existe”. Podria hablarse en su lugar, por ejem-
plo, de la existencia de obligaciones. ;Qué significa entonces decir que el in-
dividuo i tiene la obligacién de hacer, por ejemplo, O? Segiin von Wright,
esto significa que i pertenece a una categoria de actores C en donde es muy
probable que si algiin C no realiza O, algiin A hard a continuacién R.

Aqui se supone que A es una autoridad y que R es algo desagradable pa-
ra C, un “mal”. Segin von Wright, esto significa que para la mayoria de los
C's, el perjuicio que resulta de la realizacién de R es mayor que el beneficio
derivado de no hacer O.

Si i tiene entonces la obligacion de hacer O, podemos ver, de acuerdo
con von Wright, que es vélida la norma segtin la cual todo C deberia hacer
O. Normalmente esta norma es llamada norma primaria. El orden juridico
puede incluir también una norma que obligue a la autoridad (A) a realizar

(25) Con respecto a las reacciones orgdnicas, ver Kelsen, Reine Rechtslehre, pags. 182 ss.
y Ross, op. cit., pags. 66 ss.

(26) Holmes, Oliver Wendell, “The Path of the Law™ en Collective Legal Papers, 1921,
pag. 173.

Ver también Summers, Robert S., Instrumentalism and American Legal Theory, especial-
mente pags. 239 ss. y Summers, “Pragmatic Instrumentalism in Twentieth Century American
Legal Thought — A Synthesis and Critique of Our Dominant General Theory about Law and Its
Use” en Cornell Law Review 66 (1981), pags. 861 ss., especialmente 904 ss. Las observaciones
de Summers ofrecen un cuadro claro de los fines y contenidos de la corriente conocida como
Realismo americano.

Ver también Krawietz, Werner, Juristische Enischeidung und wissenschaftliche
Erkenntnis, pags. 97 ss.

(27) Cfr. Benditt, op. cit., pags. 12 ss.

(28) Von Wright, G.H., “Normien eksistenssi”, conferencia (mimeografiada), passim.
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R si algin C no realiza O. En la teoria de las normas, ha sido reservado el
nombre de norma secundaria para este tipo de norma. Pareceria que no es
una consecuencia necesaria de la validez de una norma primaria que exista
una norma secundaria vdlida. Por otra parte, la validez de una norma se-
cundaria implica (I6gicamente) la validez de la correspondiente norma pri-
maria(29).

Los realistas juridicos no han expuesto su concepcién de una manera
tan precisa. Pero aun asi, el niicleo de la teoria de la prediccién estd bien pre-
sentado en el andlisis de von Wright. Por otra parte, debemos recordar que el
Realismo juridico contiene una serie de diferentes matices. Algunas de sus
formas americanas extremas niegan, en general, la “existencia” de las nor-
mas juridicas. Existen inicamente regularidades de comportamiento. Este es
el enfoque, por ejemplo, de Jerome Frank, quien subraya que las leyes escri-
tas fueron primariamente herramientas, instrumentos a partir de los cuales el
juez podia obtener indicaciones para la solucion — buena o mala — si pensaba
que necesitaba tales indicaciones(30). Lo esencial es que el juez, cuando se
ve enfrentado con un caso dificil sujeto a su discrecionalidad, toma su deci-
sion sobre la base de una intuicion y sélo después justifica su decisién ha-
ciendo referencia, por ejemplo, a la ley. En tal mundo conceptual no pode-
mos hablar ni de la existencia ni de la validez de una norma.

Alf Ross, un representante del llamado Realismo escandinavo, analiza
el concepto de validez desde el punto de vista de la ciencia juridica. Su pun-
to de partida es que si el conocimiento con respecto al derecho ha de intentar
ser cientifico, entonces tiene que estar basado en la experiencia. Los enun-
ciados normativos juridicos dicen algo acerca de la realidad.

El propio Ross ha escrito:

“el contenido real de la asercion ‘P (el Bill of Exchanges Act, Seccién 28) es ac-
tualmente derecho vdlido en Dinamarca’ es una prediccién al efecto de que si un
caso en el cual se piensa que existen las condiciones indicadas en la seccion es lle-
vado ante la justicia y mientras tanto no ha habido ninguna alteracion en las cir-
cunstancias que justifican P, la directiva al juez contenida en la seccién formard
una parte integral de la justificacién del fallo”(31).

(29) Con respecto a esta distincién, ver Hart, op. cit., pags. 77 ss. Ross (op. cit., pag. 46)
observa que una norma primaria es siempre una directiva para el juez.

(30) Frank, Jerome, Law and the Modern Mind, pags. 134 ss. Ver también Benditt, op.
cit., pags. 10-11 y Summers, “Pragmatic Instrumentalism in Twentieth Century American Legal
Thought”, pags. 896 ss.

(31) Ross, Om ret og retfaerdighed, pag. 55. Esta es una traduccion literal con algunos
ajustes estilisticos menores. Asi, se ha utilizado el término “condiciones” en lugar de “hechos
condicionantes”, Cfr. Ross, On Law and Justice, pigs. 42 ss. en donde el traductor omite las pa-
labras “justificar” y “justificacién” e inserta en su lugar las palabras “crear la base” y “razona-
miento”, Cfr. también lo que el propio Ross dice en su articulo “Validity and the Conflict Bet-
ween Legal Positivism and the Natural Law”, pags. 74 ss.
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Esta frase tiene que ser leida con otra parte de la teoria de Ross, espe-
cialmente con la siguiente formulacion:

“La hipétests de trabajo implica que el derecho, al igual que las reglas del ajedrez,
es un fenémeno supraindividual, social, en el sentido siguiente: Los modelos juri-
dicos de accidn constituyen una ideologfa comun, operativa en muchas personas.
Consecuentemente, se crea un complejo interpersonal de significado y motiva-
cién. El derecho es norma juridica y fendmeno juridico (derecho en accion) si-
multdneamente. Las normas juridicas constituyen el contenido abstracto, normati-
vo, que, usado como esquema de interpretacién, permite entender los fenémenos
juridicos (el derecho en accién) como un complejo significativo de actos juridicos
y, dentro de ciertos limites, predecir el derecho en accién”(32).

Asi, la linea de razonamiento es la siguiente. Cuando el Parlamento san-
ciona una norma, no proporciona informacidn sobre ningtin estado de cosas
especial, sélo dirige el comportamiento social. Una norma es siempre una
directiva, no una proposicion. A través de la norma, la gente adquiere ciertas
imdgenes (handleforestillinger) que definen la actividad. En tanto actividad
social, se encuentran por encima del nivel de lo individual y a través de ellas
se crea un significado y una conexion de motivacion que vincula a la gente.
Ha nacido asi la ideologia normativa y esta ideologia es experimentada co-
mo vinculante. Las decisiones son tomadas de acuerdo con esta ideologia.
Como se sefialara mds arriba, las autoridades se encuentran en una posicién
decisiva desde el punto de vista de la validez del derecho. Por esta razén, la
ideologia normativa que ellas adoptan determina lo que es derecho vélido en
la sociedad(33).

La validez de una norma juridica (en un cierto orden juridico) significa
que esta norma tiene que encontrarse en la ideologia normativa que es expe-
rimentada como vinculante(34). Manifiestamente, en el propio conjunto de
conceptos de Ross, el asunto deberia ser presentado de la siguiente manera.

(32) Ross, Om ret og retfaerdighed, pag. 41. Una traduccidn literal con ajustes estilisticos
menores. En On Law and Justice, Ross escribe lo siguiente:

“La hipdtesis de trabajo implica que las normas juridicas, al igual que las reglas del aje-

drez, sirven como un esquema de interpretacion del conjunto correspondiente de actos so-

ciales, el derecho en accidn, de manera tal que entonces es posible comprender aquellos
actos como un todo coherente de significado y motivacidn y predecirlas dentro de ciertos
limites.”

Ross deja asi de lado referencias a lo “supraindividual” y a la “ideologia comiin”. A tra-
vés de todo el libro reitera sistemdticamente estas omisiones. Cfr. Ross, On Law and Justice,
por ejemplo, pags. 35, 36 y 71. Sobre la sola base de este libro, el lector no puede entender ple-
namente la teorfa rossiana.

Ver también Aarnio y Peczenik, “Mds alld del realismo”, Seccién 2.

(33) Ross, op. cit. pags. 48 ss. Ver también Bjarup, Jes, Skandinavischer Realismus, pags.
68 ss., Stromholm, op. cit., pdg. 100 y Lauridsen, Preben Stuer, Studier i retspolitik argumenta-
tion, pags. 125 ss. y 234 ss. Ver también, en general, Bulygin, Eugenio, “El Concepto de Vigen-
cia en Alf Ross”, pags. 3 ss.

(34) Ross, op. cit. pags. 38 ss.
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Una norma es un contenido de pensamiento abstracto, normativo, que expre-
sa imdgenes de accién experimentadas como vinculantes. En la ciencia juri-
dica, una norma funciona como un modelo de interpretacion (tolkningssche-
ma), a través del cual es posible comprender el significado y la conexion de
motivacion que prevalece en la sociedad. Al decir que una norma es eficaz,
podemos adecuadamente presentar la ideologia que el decisor experimenta
como vinculante. Asi, pues, s6lo el derecho que realmente guia la actividad
de las autoridades es eficaz.

La teoria de la validez como eficacia contiene asi tanto un elemento
ideoldgico como uno conductista. La validez de una norma juridica depende
del comportamiento de las autoridades (seguin Ross, especialmente del com-
portamiento de los tribunales de justicia). Una norma es valida si la autori-
dad se comporta de la manera que exige la norma y la autoridad asi lo hard si
considera que la norma es vinculante; la norma motiva la accién de la autori-
dad en una determinada manera. Este es el lado ideol6gico de la teoria. Por
otra parte, podemos obtener informacion acerca de la validez de la norma
examinando, por ejemplo, el comportamiento real de las autoridades. Conse-
cuentemente, un enunciado tal como “la norma N es vilida en el orden juri-
dico O" es correcto o no segin que las autoridades actden o no en la forma
prescrita por la norma.

La idea de la eficacia como criterio de validez es muy natural. Puede
también ser tedricamente justificada. La vinculacién de la validez con la efi-
cacia es pues, sin duda, una forma posible de hablar de la validez. Sin em-
bargo, detrds de esta forma de pensar se ocultan ciertas dificultades. Ellas
surgen también claramente en las ideas de Alf Ross acerca de la validez. En
este contexto se prestard atencién sélo al concepto mismo de validez y a su
relevancia para el presente estudio. El problema de las predicciones serd tra-
tado mas adelante.

Como se sefialara mds arriba, Ross examina el problema desde el punto
de vista de la ciencia juridica. Su pregunta bdsica es: “;c6mo es posible en-
tender cientificamente el derecho valido?”. El mismo enfoque puede ser vin-
culado también con otras teorias predictivas. Esto significa que, sobre la ba-
se de estas teorias, no es posible ofrecerle al juez una respuesta a la pregunta
acerca de si una determinada norma lo obliga o no(35). Aun asi, nuestra ex-
pectativa de certeza juridica parte de la suposicién de que el juez, de alguna
manera, se aclara a si mismo el contenido correcto del orden juridico. Desde
el punto de vista del juez, no es importante — como observa Stig Jergensen —
obtener informacién acerca de cémo un juez (es decir, también €l mismo) ac-
tuara(36). El decisor tiene que conocer ya antes de la decision qué lo obliga

(35) Aarnio y Peczenik, “Mds all4 del realismo”, Seccién 7.

(36) Jgrgensen, Stig, Law and Society, pags. 86 ss. y del mismo autor, “Argumentation
and Decision”, pdgs. 381 ss.
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y qué no. Theodore M. Benditt escribe acertadamente: “Un observador pue-
de predecir lo que un juez hard, pero un juez no puede, al decidir un caso,
meramente predecir lo que hara; justamente lo estd haciendo”(37). Kaarle
Makkonen ve el asunto de la misma manera(38).

El punto de vista del juez pareceria asi apoyar fuertemente la concep-
cién de que la validez del derecho no puede ser definida como eficacia. Al
hacerlo, la definicion pierde su légica interna y cubre sélo ciertas situacio-
nes. De acuerdo con tal definicidn, el juez se convierte en el instrumento de
medida de lo que él mismo tiene que considerar como vinculante.

Pudiera suceder que un realista juridico me interrumpiera aqui y dijera
que, en todo caso, es siempre la Corte Suprema la que decide qué es y qué
no es “derecho en una sociedad. Desde este punto de vista, la Corte Supre-
ma no puede equivocarse. Asi, pues, todo derecho tiene que ser, en ultima
instancia, derecho realizado. No hay otro érgano fuera de la Corte Suprema
que pueda decretar cudles son las normas “dadas” en la sociedad. H.L.A.
Hart ha respondido a esta linea de argumentacién diciendo que también la
Corte Suprema puede criticar sus decisiones anteriores en conexién con un
caso analogo(39). En realidad esto puede ser en verdad lo que hace cuando
posteriormente crea un precedente con un contenido diferente, a pesar de que
el caso, en si, sigue siendo bdsicamente el mismo. Como el juez puede asi
“aprender de sus errores”, tiene que haber alguna razdén que demuestre que
se ha cometido un error y que también muestre por qgué la decision ha de ser
considerada equivocada.

Uno podria agregar a esto que, en realidad, una de las tareas tradiciona-
les de Ia ciencia juridica ha sido observar y criticar la préctica juridica. La
practica de investigacion de la dogmaética juridica no es la descripcién (y
aceptacion) de decisiones ya dadas, de la misma manera que no es —al menos
en una gran medida— meramente prediccion. Seria imposible pensar que tal
critica podria ser correcta, al menos a veces, si al mismo tiempo no hubiéra-

(37) Benditt, op. cit., pags. 13 ss.

(38) Makkonen, Zur Problematik der juridischen Entscheidung, pag. 59. Ver también
Hart, op. cit., pag. 143.

(39) Hart, op. cit. pags. 132 ss., especialmente 141-142.

Hart critica la concepci6n de Ross también en otro respecto, es decir, sefialando el hecho
de que Ross no considera la validez formal. Hart, op. cit., pags. 28 ss y 100 ss.

Ross ha respondido a esta critica indicando que la principal razén de la confusién es el
significado ambiguo de la palabra “validez”. Ross habla de la validez (factica); Hart analiza la
existencia de una norma. En mi opinién, Ross tiene aqui razén. El propio Hart escribe, por
ejemplo, que cuando se afirma que un sistema juridico existe “en realidad nos referimos de ma-
nera resumida, comprimida, a una serie de hechos sociales heterogéneos”. La verdad de esta
afirmacion puede ser confirmada con “la referencia a la practica real: a la forma cémo los tribu-
nales identifican lo que debe ser considerado como derecho”, Hart, op. cit. pags. 245-246.

Por otra parte, la critica hartiana es correcta por lo que respecta a la propia terminologia

de Ross en sus libros (Om ret og retfaerdighed y On Law and Justice). Ver las notas 31 y 32 de
este Capitulo.
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mos reconocido que la critica tiene una justificacion que es independiente de
las propias decisiones de la Corte misma, “fuera” de la practica juridica. As{
llegamos al concepto de validez axioldgica.

3.4. La aceptabilidad de una norma juridica

A menudo, la validez axioldgica es vinculada con el llamado derecho
natural. Al hacerlo, valores tales como la justicia no son meramente la pauta
de un orden juridico (positivo), sino que constituyen la base que confiere al
sistema de normas su validez juridica ultima. De esta manera, el derecho na-
tural se encontraria por encima del derecho positivo y constituiria la base de
su vigencia.

Las teorias del derecho natural no constituyen la base de la presente in-
vestigacion. No obstante el criterio material externo de la validez, no hay cri-
terios juridicamente relevantes fuera del derecho positivo que otorguen legi-
timidad al orden juridico en tanto tal o a las normas individuales que
pertenecen a este orden. Sin embargo, diferentes tipos de criterios axiolégi-
cos juegan un papel importante, a veces decisivo, en la dogmadtica juridica y
en la jurisprudencia. Esto puede ser entendido claramente si reformulamos la
pregunta de la siguiente manera: ““;por qué la norma juridica N, que era for-
malmente valida en la sociedad X, sigue siendo sistemdticamente no aplica-
da?”. Una explicacioén podria encontrarse en la idea de que esta norma, a pe-
sar de que nunca ha sido formalmente derogada, ya no responde al sistema
de valores generalmente aceptado(40). No todas las normas juridicas que son
formalmente vdlidas poseen, por lo tanto, una garantia de aceptabilidad axio-
l16gica. Aqui podemos encontrar el nicleo de la validez axiolégica.

Se podria también pensar que una norma que es regularmente aplicada
por una autoridad se encuentra en conflicto con un sistema de valores conside-

(40) En este sentido, hay buenas razones para hacer referencia a la concepcién segin la
cual una norma juridica es valida si estd de acuerdo con la opinidn general del derecho y 1a jus-
ticia dominante en la sociedad. Ver, por ejemplo, Illum, Knud, Lov og Ret, passim. Esta concep-
cién es pasible de la critica presentada, por ejemplo, por Alf Ross quien observa que “la opinién
general sobre el derecho y la justicia” conduce a “una base psicolégica individual del derecho
valido”.

Aqui es también muy importante sefialar que el concepto fascista del derecho estaba basa-
do en la “opinién general del derecho y la justicia”. Aquello que coincidia con la conciencia del
pueblo era la expresion real del derecho aleman (fascista). Ver, por ejemplo, Dietze, H.H., Natur-
recht in der Gegenwart, pag. 184 y, en general, Kaufmann, Arthur, “Rechtsphilosophie und Na-
tionalsozialismus”, pag. 19 ss.

Este tipo de concepcidn no tiene nada que ver con la sostenida en este trabajo, a pesar de
que existe un paralelismo por lo que respecta a la idea bdsica de la conexion entre derecho vali-
do y valor social. Cfr. lo que se dice mds adelante acerca de la concepcién de Otto Brusiin (nota
43). Ver también Aarnio, “Eternal and Changing Law” en Philosophical Perspectives in Juris-
prudence, pigs. 94 ss.
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rado relevante. Con otras palabras, la norma es formalmente vilida y eficaz,

pero no es aceptable desde el punto de vista de un cierto sistema de valores.

Este resultado estd profundamente vinculado con el concepto mismo de
certeza juridica, que consiste en dos elementos diferentes.

Las exigencias (o expectativas) de certeza juridica estdn cumplidas si:
(a) puede evitarse la arbitrariedad y (b) el resultado coincide con el cédigo
valorativo, es decir, es “correcto” en el sentido sustancial de la palabra. Evi-
tar la arbitrariedad significa aproximadamente lo mismo que previsibilidad.
Mas atn, la previsibilidad puede ser definida por medio de la racionalidad.
Todo procedimiento que satisface los criterios del discurso racional da como
resultado decisiones previsibles (ver pags. 236 ss.).

Otro asunto diferente es que la realidad no responde siempre — y ni si-
quiera habitualmente — a nuestro ideal. La vida social esta llena de elementos
ilégicos, de una persuasién muy indefinida, de secreto y del intento de in-
fluenciar a los demés. Todo esto es parte de la naturaleza de la vida. Sin em-
bargo, la ideologia juridica (o el derecho en nuestra utopia) no puede ser
construida sobre tales elementos, sin que importe cudn reales ellos puedan
ser. Buscamos algo mejor, algo mds. Por esta razén, estamos justificados en
considerar especificamente la aceptabilidad racional como una manera rele-
vante de hablar de la validez del derecho.

En todo caso, los cientificos, por ejemplo, recurren a tales puntos de
vista cuando critican una interpretacion cuya validez se basa o bien en razo-
nes puramente formales —las reglas como tales— y/o en normas que han pro-
bado ser o que se argumenta que son eficaces en la sociedad(41).

Siguiendo el modelo esbozado por Ilkka Niiniluoto(42), pero reformu-
landolo, se obtiene la siguiente formulacién de validez axioldgica. La norma
Ni es vilida en la comunidad C si
(1) N pertenece al sistema normativo dictado de acuerdo con la autorizacién

de la Constitucién de C.

(2) La Constitucién tiene que ser obedecida en virtud de la norma basica Gi.

(3) La norma G tiene que ser obedecida sobre la base de una norma justifi-
cante (condicional)GV:.

(4) Nies aceptable en C en el sentido de que la mayorfa de los miembros,
después de haber considerado racionalmente el asunto, se obligarian a
aceptar N como una norma juridica que debe ser obedecida.

Los elementos (1) y (2) de esta formulacién se refieren a la validez for-
mal interna del orden juridico. Por otra parte, la precondicién (3) se refiere a
los criterios de la validez externa, tanto en el sentido formal como material.

(41) Niiniluoto, Ilkka, “On the Truth of Norm Propositions”, en Rechtstheorie, Beiheft 3
(1981), pags. 171 ss. Ver también Niiniluoto, “On Truth and Argumentation in Legal Dogma-
tics” en Rechtstheorie, Beiheft 2 (1981), pag. 53 ss.

(42) Niiniluoto, Beiheft 3, pags. 176
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El elemento axioldgico — aceptabilidad — se refiere especificamente al iiltimo
elemento (4) de la formulacion. Por consiguiente, puede verse facilmente
que la definicién de validez externa de Peczenik es — en tltima instancia —
casi la misma que la formulacién presentada més arriba. Contiene también,
como punto (4), ciertos criterios morales (evaluativos) que caracterizan al
orden juridico valido.

La diferencia reside, me parece, en el hecho de que, segiin Peczenik, la
justificacién moral externa es una justificacion del orden juridico en tanto
tal. Aqui, por el contrario, todo el problema estd conectado con normas indi-
viduales. La cuestion es la siguiente: jes la norma N; aceptable (vélida en es-
te sentido) en la comunidad C?

La validez como aceptabilidad es un tipo de un estado de cosas contra-
factico. La norma Ni con el contenido /i seria véilida en la sociedad X si la
gente fuera racional en su argumentacién y si prevaleciera una cierta base
valorativa. Este no es siempre el caso y, por consiguiente, la aceptabilidad es
s6lo un ideal. La aceptabilidad es nuestra interpretacién de lo que es derecho
en una “buena” sociedad (occidental). Los contenidos de la aceptabilidad se-
ran tratados mds adelante en el Capitulo I'V.

Lo que es esencial es la inteleccién de que podemos hablar de validez
en fodos los tres sentidos: como validez formal, como eficacia y como acep-
tabilidad. Los problemas teéricos surgen cuando tratamos de usar uno de los
costados alternativos de este concepto como si fuera el tipo genuino de vali-
dez. La misma dificultad surge cuando la definicién es construida sobre una
combinacién de los tres sentidos mencionados. La “Teorifa pura del derecho”
es un buen ejemplo de un intento de definir la obligatoriedad de una norma
juridica a través del uso de uno o varios significados de validez. La defini-
cién de Kelsen cubre la validez formal y, en cierta medida, la eficacia. Algin
otro podria definir la validez dénicamente sobre la base de la validez formal.
Es igualmente posible considerar una norma como juridicamente obligatoria
si, ademads de los criterios formales, satisface requisitos valorativos(43).

(43) Al respecto, cabe hacer referencia al concepto de validez presentado por Otto Bru-
siin. La base de su punto de partida es que las normas juridicas son parte del conjunto de nor-
mas de la sociedad. Estas “normas sociales” son, a su vez, el resultado del desarrollo histérico.
Reflejan la conciencia valorativa de los ciudadanos. Esto es algo més que la opinién general. La
conciencia valorativa es el resultado de un desarrollo a lo largo de varios siglos; es como si cre-
ciera a partir de la realidad social. Brusiin observa que la conciencia valorativa (convicciones
juridicas) no necesita ser general; basta que esté construida sobre una retacién de poder fictica.

Esta concepcién muestra claramente el nicleo de la validez basada en los valores (validez
axiolégica), la conexi6n entre la validez y los hechos histéricos facticos y, al mismo tiempo, la
conciencia valorativa de los ciudadanos. Por otra parte, ni siquiera Brusiin puede defenderse to-
talmente frente a la critica dirigida en el texto en contra del caricter aleatorio de la aceptacion.
La conciencia valorativa basada en relaciones ficticas de poder puede establecer las bases de un
orden totalmente manipulativo. Si se interpreta la observacién de Brusiin sobre la naturaleza
histérica de la conciencia valorativa en el sentido de que aquella que verdadera y justificada-
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Aparentamente, una debilidad en toda definicion de este tipo es que
confunde la Iégica del lenguaje ordinario que utilizamos. En la prictica, no
hablamos en la forma concreta como los filésofos del derecho quisieran. Di-
ferencias de opinion surgen de nuestra tendencia profundamente enraizada a
buscar definiciones claras de las palabras, es decir, cuando comenzamos a fi-
losofar. En el lenguaje juridico ordinario, hay varios juegos del lenguaje in-
terconectados que se refieren a la validez. Depende del contexto cudl sea la
forma mds adecuada de presentar la problematica de la validez. Tomemos un
ejemplo.

Si el punto de partida es la eficacia, la validez formal tiene normal-
mente que ser incluida. A pesar del derecho consuetudinario, s6lo normas
que han sido dictadas correctamente pueden ser eficaces. Las autoridades
tienen la obligacién de obedecer el derecho sistémicamente valido. En este
juego del lenguaje no hay lugar para la validez axiolégica. Lo mismo vale
si la atencidn se centra tinicamente en la validez sistémica, en el sentido in-
terno o externo. En este caso, ¢l juego ha cambiado. Los conceptos de efi-
cacia y aceptabilidad ya no juegan ningin papel en este uso del lenguaje.
Por esta razén, en lo que sigue no se intenta definir la nocién misma de va-
lidez.

Sin embargo, la validez axioldgica resulta ser la més significativa por
lo que respecta a la justificacién. A menudo, la base justificatoria de una
interpretacion consiste en argumentos “extrajuridicos”, entre elios, referen-
cias a un cierto codigo de valores. Por lo tanto, sélo a la luz de la validez
axioldgica es posible comprender, por ejemplo, la relatividad de las inter-
pretaciones. La validez sistémica, tanto en el sentido interno como externo,
es s6lo una de las precondiciones de la aceptabilidad. La eficacia, a su vez,
es uno, pero no el tnico criterio de aceptabilidad. Pero atin asi, la teoria de
la argumentacidn intenta mostrar, tomando en cuenta todo, cudles normas
deberian ser aceptadas en una comunidad juridica si los asuntos son consi-
derados racionalmente. En este sentido, es siempre una teoria critica del
derecho.

Cualquiera que sea la forma como se use el lenguaje de la validez, no
hay razén para complementar la ontologia de la dogmatica juridica con res-
pecto a lo que ya ha sido hecho. Los juegos del lenguaje que se ocupan de la
validez funcionan sin necesidad de adoptar nuevas entidades. Y vice versa:
cuando todos los juegos de validez han sido explicados, se dispone de una
descripcién exhaustiva de la nocién de validez. No necesitamos ninguna su-
posicion de la existencia ideal de las normas juridicas para entender nuestros
juegos del lenguaje. En este sentido, el problema ontolégico de la existencia

mente llega al nivel de la percepcién puede ser la base del orden juridico, nos aproximamos a la

concepcidn presentada en el texto. La conciencia valorativa es una cuestién que se alcanza sélo
cuando no estd afectada por factores fortuitos.
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independiente de las normas juridicas desaparece cuando se lo invierte en el
problema de la validez, es decir, todos los diferentes juegos de validez que
en la préctica pueden jugarse con esta nocion.
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CAPITULO TERCERO

LA METOpOLOGiA DELA
INTERPRETACION EN LA DOGMATICA
JURIDICA






1. CONCEPTOS BASICOS
1.1. Dos estrategias de investigacion

La problemadtica de la interpretacion puede presentarse en dos tipos de
situaciones de la practica de la investigacion juridica. Los Hamaré una estra-
tegia de investigacion centrada en el texto legal y una estrategia de investi-
gacion centrada en el problema(l).

El punto de partida de la investigacion centrada en el texto es una cierta
expresién; en un sistema de derecho escrito es, por lo general, el texto de una
ley. La tarea consiste en justificar una interpretacion alternativa de este texto.
El objeto de la interpretacion puede ser la ambigiiedad del texto o el hecho
de que puede ser interpretado de maneras diferentes. La cuestion puede pre-
sentarse de la forma siguiente: “;Qué significa la expresion 'por escrito’ en el
contexto del capiftulo 17, seccidn 3 de la Ley de herencia finlandesa?” Si de-
notamos el texto legal con la letra L y las interpretaciones alternativas con la
letra I, el resultado puede ser mostrado en el Diagrama 6.

Li
/\ [j

Diagrama 6

Ij

(1) Aarnio, Denkweisen der Rechtswissenschaft, pags. 49 ss. Aleksander Peczenik me ha
senalado que la distincion entre puntos de vista orientados hacia el texto y orientados hacja el
problema se refiere \inicamente al llamado conrexto de descubrimiento. Con la reserva hecha en
el texto, esto es verdad. Sin embargo, merece mencionarse que la estrategia de investigacion
puede ser diferente seglin cual sea el “costado” que se tome como punto de partida.
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En la prictica, pueden haber mds de dos interpretaciones alternativas.
Ello no tiene importancia. Desde el punto de vista de nuestro tema, lo rele-
vante es que aqui una interpretacion es siempre una decision que implica
una eleccion. Es una cuestién de eleccién entre dos o mds alternativas se-
mantica y juridicamente posibles. Con respecto a la ideologia juridica acep-
tada, el problema es la justificacion de 1a eleccion hecha. S6lo una interpre-
tacién que ha sido justificada de manera correcta tiene relevancia desde el
punto de vista de la certeza juridica. Asi, la teorfa de la interpretacion en la
dogmidtica juridica es, parcialmente, la teoria de la justificacion de la elec-
cién de una interpretacién alternativa.

En la investigacion centrada en el problema, el punto de partida es con-
creto 0, como es mds comtn en la interpretacion cientifica, es un problema
juridico imaginario, pero posible en la realidad. Denotémoslo con la letra Q.
El intérprete procura aclarar cudl interpretacién (I;, I>) de un texto legal co-
nocido (L;) trata el problema en cuestién (Q;). La situacién puede ser presen-
tada como en el Diagrama 7.

L I I; I

™~ . o~

Q ki

Q

Diagrama 7

El problema puede ser también que, desde el comienzo, la misma cues-
tidn estd regulada por dos o mds textos legales. Puede tratarse de un conflic-
to entre el contenido de los textos. La situacién es la misma también cuando
hay incertidumbre acerca de cudl texto debe ser aplicado (Diagrama 8).

Q

Diagrama 8

Aun cuando los puntos de partida de las dos estrategias de investigacion
son diferentes —el uno es un texto, el otro un problema juridico— no existe di-
ferencia esencial entre ambos por lo que respecta a la estructura de la inter-
pretacion. En iltima instancia, la investigacién centrada en el problema con-
duce a la misma o al mismo tipo de cuestién béisica que la investigacion
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centrada en el texto. En ambas, el investigador se ocupa de la: aclaracién de
un contenido de significado no claro de la ley o, para ser mds preciso, de la
aclaracion de los textos legales formalmente validos. La similitud puede ser
dibujada graficamente como en el Diagrama 9.

Ii /“\ |
\Qi 7

Diagrama 9

En esta linea de pensamiento, la diferencia entre las estrategias de in-
vestigacion reside en el hecho de que ellas parten, por asf decirlo, de diferen-
tes puntos finales del mismo problema, una de un texto legal con un conteni-
do ambiguo y la otra, de una categoria de problemas que ha demostrado ser
dificil. Tomando esto en cuenta, en lo que sigue, la investigacion centrada en
el texto de la ley y la centrada en el problema no serdn objeto de andlisis se-
parado. A menos que se diga otra cosa, la atencién serd dirigida inicamente
a la situacién en donde es posible dar al mismo texto legal dos interpretacio-
nes dlternativas, /; y I;. Todo lo que puede decirse de esta estrategia de in-
vestigacion puede decirse también, mutatis mutandis, de situaciones mds
complicadas y de la investigacion centrada en el problema, en general.

1.2. Un enunciado normativo y un enunciado interpretativo

1.2.1. El concepto de enunciado normativo. El orden juridico puede ser
definido como una entidad que ha sido formada de una cierta manera a partir
de normas juridicas. Si el orden juridico es denotado con las letras OJ y las

normas juridicas con la letra N, entonces, siguiendo a Ilkka Niiniluoto, pode-
mos dibujar el Diagrama 10.

Ex

Diagrama 10
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En el diagrama, Ex €s un enunciado que dice algo acerca del contenido
de la norma juridica N que es parte del orden juridico (vélido). Llamaré a tal
enunciado un enunciado normativo. A fin de aclarar el contenido de este
concepto (‘enunciado normativo'), puede ser ttil el siguiente andlisis general,
referido a la semdntica de los diferentes tipos de enunciados.

La forma comiin de clasificar los enunciados es dividirlos en dos gru-
pos: enunciados tedricos v prdcticos. Los enunciados tedricos pueden ser
empiricos o l6gicos. Normalmente estos enunciados han sido llamados pro-
posiciones. Semdnticamente, una proposicion es usualmente definida como
la intencién de la oracién. En este contexto, tiene importancia otro rasgo del
concepto 'proposicion’. Puede y tiene que ser posible asignar la propiedad
verdaderoffalso a la proposicién. Esta propiedad puede, por otra parte, ser
empirica o légica. En este sentido, las proposiciones empiricas se refieren a
la realidad. La proposicidn corresponde o no a la realidad. Por consiguiente,
el propio concepto de verdad ha sido a menudo definido precisamente sobre
la base de la teoria de la correspondencia (la llamada verdad tarskiana). Es
simplemente una cuestién de la correspondencia entre la proposicion y el
mundo externo a la misma. Por otra parte, las proposiciones 16gicas no se re-
fieren en absoluto a la realidad. Son vilidas en todos los mundos posibles.

Los enunciados practicos son de diferente tipo. El concepto de corres-
pondencia no puede ser aplicado en conexién con los enunciados pricticos.
En este contexto, basta dividir los enunciados (oraciones) prdcticos en dos
grupos: (a) oraciones con las que se intenciona producir un efecto (“‘oracio-
nes de efecto”) y (b) oraciones expresivas. En el primer grupo pueden in-
cluirse tanto oraciones prescriptivas (normas y mandatos) como oraciones
persuasivas (p.e., recomendaciones, expresiones manipulativas, etc.). La otra
clase principal estd constituida o bien por oraciones expresivas “puras” (p.e.,
expresiones de actitudes, disposiciones, etc.) o puntos de vista (aseveracio-
nes). Por lo que respecta al contenido, los puntos de vista pueden ser, por
ejemplo, puntos de vista valorativos o puntos de vista normativos.

La division entre expresiones “puras” y puntos de vista estd basada en
un criterio totalmente independiente de los criterios de clasificacion utiliza-
dos mads arriba. Por ejemplo, la diferencia entre oraciones de efecto y oracio-
nes expresivas se refiere a la diferente funcion que estas oraciones cumplen
en el lenguaje y en la comunicacion humana en general. Por medio de ora-
clones prescriptivas y persuasivas, uno trata de influenciar a la otra parte. A
su vez, las oraciones expresivas transmiten informacién desde el emisor del
mensaje a los destinatarios. La diferencia entre expresiones puras y puntos
de vista (en el sentido mencionado mds arriba) reside en el hecho de que es-
tos dltimos estdn apoyados por razones, es decir, sélo los puntos de vista es-
tdn justificados. Como veremos mas adelante. pueden haber también ciertas
“mezclas” entre diferentes tipos de oraciones. Sin embargo, esto no es im-
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portante por lo que respecta al concepto de enunciado normativo. Antes de
entrar a considerar con mds detalle los enunciados normativos, en el Diagra-
ma |1 se presenta esquemdticamente la forma de clasificacién mencionada
mds arriba.

Oraciones Oraciones
tedricas précticas
Proposiciones Proposiciones Oraciones Oraciones
empiricas I6gicas de efecto expresivas
Puramente Persuasivas Expresiones Puntos
prescriptivas puras de vista
Ejemplos: Ordenes Normas Recomen- Puntos de Puntos
daciones vista de vista
valorativos normativos

Diagrama 11

Recordemos ahora los enunciados normativos. Pueden, por lo menos,
ser de los siguientes tipos:

(i) Primero, el intérprete puede presentar una proposicién normativa(2).
La proposicion podria ser entonces la siguiente:

Pn: “La norma N con el contenido / es parte del derecho (vilido) de Fin-
landia”.

En este caso, la proposicién es comparada —de acuerdo con la defini-
cioén- con un cierto estado de cosas social. Esto significa que la validez de la
norma tiene que ser definida de una forma empiricamente verificable. La
proposicién enuncia algo acerca del mundo real. Con referencia a la discu-
sioén anterior acerca del concepto de validez, podemos notar que las teorfas
realistas, que definen la validez sobre la base de la eficacia, satisfacen las
condiciones establecidas en la definicién de la proposicion. Los enunciados
normativos realistas son proposiciones. Esto es verdad no sélo con respecto

(2) Con respecto al concepto de proposicién normativa, ver Niiniluoto, Beiheft 3, pag.
172, Wréblewski, “Verification and Justification in the Legal Sciences”. pdgs. 196 ss., especiai-
mente pdgs. 201 ss. y Sintonen. Matti, “Problems of Interpretation and Truth in Legal Science”
en Rechistheorie, Beiheft 2, pags. 77 ss. Ver también Klami, Finalistinen oikeusteoria, pags. 19
ss. e igualmente Aarnio, Alexy y Peczenik en Rechistheorie, 1982, pigs. 427 ss.
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al enfoque de los realistas americanos, sino también con relacion a la teoria
predictiva sostenida por Alf Ross. El enfoque realista de Ilkka Niiniluoto, al
que nos referimos mas adelante, puede también ser incluido en este grupo.

La validez sistémica (en un sentido interno) puede también satisfacer
las condiciones de verdad de las proposiciones normativas (tipo Px). Tal es el
caso, sin que importe que adoptemos el punto de vista de Hans Kelsen acer-
ca de la jerarquia de las normas o que lleguemos a la conclusion formulada
mds arriba sobre 1a base de las ideas de Aleksander Peczenik (en la medida
en que uno se mantenga dentro de tos limites de la transformacion en el de-
recho y la identificacion de las fuentes del derecho).

El concepto de aceptabilidad como criterio de la validez es considera-
blemente mds problemdtico. La aceptabilidad comprende no sélo aspectos
juridicos sino también extra juridicos. Desde esta perspectiva, la aceptabili-
dad (racional) no es un estado de cosas empirico en el mismo sentido en que
lo es, por ejemplo, la aceptacion de una norma juridica o la eficacia en gene-
ral. Asi, el enunciado que expresa algo acerca de la aceptabilidad racional no
puede ser una proposicion (normativa). En realidad, es justamente aqui don-
de se encuentra el niicleo de la problemitica de la interpretacion.

(ii) Un enunciado normativo con respecto a la aceptabilidad racional ha
sido 1lamado en este trabajo punto de vista normativo (aseveracién normati-
va). El enunciado dice algo acerca de una norma valida (derecho vilido), pe-
1o es un punto de vista, ya que contiene no s6lo proposiciones con respecto a
la realidad sino también juicios de valor. El intérprete no sélo presenta un
enunciado con respecto a un estado de cosas empirico, sino que presenta un
punto de vista valorativo. Por esta razén, un punto de vista normativo puede
(por ejemplo) ser escrito de la siguiente forma:

(1) P,: “Es racional y correcto aceptar la norma N con el contenido / co-
mo parte del derecho valido™.

Bajo esta forma, un punto de vista normativo puede ser llamado un
enunciado axioldgico. Como los juicios de valor que estdn entretejidos con
los puntos de vista normativos no son objetivamente correctos o falsos de la
misma manera que lo son las creencias acerca de estados de cosas relaciona-
dos con la realidad experimentable, un punto de vista normativo no puede
ser verdadero o falso como puede serlo una proposicion. La “correcciéon™ de
un punto de vista normativo —si es que hay alguna justificacion del punto de
vista normativo— es relativa, como se verd mas adelante. Por lo tanto, es po-
sible presentar dos 0 mas puntos de vista normativos bien justificados para el
mismo problema de interpretacion.

Supongamos dos de estos puntos de vista, Py, y Py>. El primero sostiene
que es racional y razonable aceptar el contenido /; de la norma N,. El segun-
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do dice lo mismo acerca del contenido /> de la norma N,. La diferencia entre
estos dos puntos de vista reside en el hecho de que, aun si seguimos exacta-
mente los mismos principios (y reglas) de racionalidad, puede estar perfecta-
mente justificado disentir acerca de lo que es correcto en este caso. Asf pues,
no hay una base universal para sostener con respecto a Ps; 0 a Py; que ellos
son verdaderos compardndolos con la “realidad juridica”.

En ciertos casos puede ser extrafio decir que un enunciado normativo
(P;) nos proporciona informacién acerca del orden juridico valido. Como se-
fiala Ilkka Niiniluoto, pueden haber “dreas subdesarrolladas” de la legisla-
cion (por ejemplo, el derecho ambiental) de forma tal que la mayoria de las
personas racionales aceptaria nuevas leyes o interpretaciones (por ejemplo,
proteger la naturaleza) si alguien inventara y formulara tales leyes e interpre-
taciones. “Pueden haber normas que son racionalmente aceptables pero en
las cuales nadie jamds ha pensado”, escribe Niiniluoto. Esto es correcto. Por
consiguiente, un punto de vista normativo puede también ser formulado en
situaciones de lagunas, en donde el punto de vista realmente produce “nueva
informacién™ acerca del contenido propuesto del derecho.

Con respecto a la definicion (1) de un punto de vista normativo, Niini-
luoto afirma también que este punto de vista no es nada mas que el conse-
cuente de ciertas normas técnicas(3). Como es bien sabido, una norma técni-
ca (Vi) tiene la siguiente forma:

(2) Ni: “Si quieres A, debes hacer B”.

Segiin Niiniluoto, un punto de vista normativo es justamente la conclu-
sion de una inferencia deductiva:

(a) Si las fuentes G y los valores V son aceptados, la norma N deberia

ser aceptada como vilida en este orden juridico.

byGyV

Por lo tanto: Es racional aceptar la norma N.

Como indica la primera premisa, los puntos de vista normativos estdn
Justificados sélo en relacién con un cierto grupo de personas (con respecto a
un auditorio). Asi pues, la conclusién “es racional aceptar la norma N* es un
deber técnico para aquellas personas que comparten los valores comunes V.
Podria decirse también que el punto de vista normativo, en tanto deber técni-
co, es verdadero para este grupo de personas. Sin embargo, su verdad no es
la verdad en el sentido de la teoria de la correspondencia. En cambio, un
enunciado descriptivo “es racional para la persona A aceptar la norma N co-
mo vilida” es verdadero, también de acuerdo con la teoria de la correspon-
dencia.

Con sus observaciones, Niiniluoto presenta una serie de ideas interesan-
tes. Es verdad que el jurista puede formular normas técnicas al igual que

(3) Niiniluoto, “Truth and Legal Norms™ en Conditions of Validity and Cognition in Mo-
dern Legal Thought ARSP, Beiheft 25 (1985), pags. 168 ss., especialmente 182 ss.
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puntos de vista normativos. Sin embargo, los puntos de vista normativos no
pueden ser reducidos a oraciones del tipo de un deber técnico. Un punto de
vista normativo no sélo afirma que si razonas racionalmente y si has acepta-
do ciertos valores, entonces debes también aceptar una cierta norma o una
cierta interpretaciéon de una norma. Un punto de vista genuino no consiste
dnicamente en elementos tedricos. Estdn también incluidos en él compromi-
s0s valorativos. Los puntos de vista normativos son simplemente aseveracio-
nes: es racional y razonable aceptar la norma N como vilida. Por consiguien-
te, los puntos de vista normativos no son conclusiones del silogismo al que
se ha hecho referencia mas arriba: los puntos de vista normativos expresan
aseveraciones acerca del orden juridico vdlido.

En este respecto, las interpretaciones juridico-dogmaticas dicen algo
acerca del mundo ideal regulado por el derecho. Es el mundo que es racional-
mente aceptable para aquellas personas que se someten ellas mismas a las re-
glas del discurso racional. Esta es la razén por la cual el mundo puede ser lla-
mado ideal. G.H. von Wright sefiala que la tarea del dogmatico juridico es
justamente “explicar y aclarar la naturaleza exacta del estado de cosas ideal
que tiene en mira. Esto aclara el contenido del derecho”. El contenido pro-
puesto es enunciado, dice von Wright, en proposiciones verdaderas o falsas,
pero el propdsito mismo no puede ser evaluado como verdadero o falso. “Sin
embargo, puede ser justificado por diversos medios de la argumentacion juri-
dica y puede ser sostenido como razonable o0 no de acuerdo con una variedad
de pautas que no necesitan, incidentalmente, concordar reciprocamente”(4).
Por o tanto, aun si el objetivo de un punto de vista normativo es proporcionar
informacién acerca del mundo ideal, es tan sélo una propuesta. Cuanto mds
amplia es la aceptabilidad del punto de vista, tanto mayor valor social tiene
como interpretacion del derecho valido. Asi pues, la aceptabilidad racional es
una “‘pauta” que nos permite reflexionar acerca del “éxito” del punto de vista.

(iii) Por lo que respecta a su naturaleza, las recomendaciones normati-
vas pueden ser fuertes o débiles, segin que estén o no justificadas.

Si, en adicién a un punto de vista normativo, una persona recomienda
que otra gente acepte este punto de vista, presenta una recomendacion nor-
mativa en el sentido débil de la palabra. El hecho de que cierta expresion sea
por su naturaleza una recomendacién no elimina la posibilidad de justificar
el punto de vista. Prescindiendo del aspecto de recomendacién, la concep-
cioén es aceptable o no, sobre la base de los argumentos justificatorios. El ele-
mento de recomendacion no aumenta o disminuye la aceptabilidad de la con-
cepcion.

Asi, una recomendacién normativa en el sentido débil tiene dos costa-
dos: una concepcion justificada del contenido (y validez) de la norma y un

(4) Ver von Wright, G.H.. “Is and Ought” en Man, Law and Modern Forms of Life, 1985,
pags. 263 ss., especialmente 172.
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elemento que recomienda la aceptacién (persuasion). Se puede también decir
que hay un operador recomendante en la expresion(S).

Si, por otra parte, la persona en cuestion presenta su opinién acerca del
contenido de la norma sin tener ninguna justificacion para ella, recomienda
—por ejemplo, sobre la base de su posicion formal- que este punto de vista
sea aceptado. El punto de vista es una recomendacion normativa en el senti-
do fuerte del término. Puede ser llamada también una recomendacion genui-
na. El autor trata de persuadir a otra gente, pero la relevancia del punto de
vista reside unicamente en la autoridad de la persona que formula este enun-
ciado. Desde el punto de vista de la certeza juridica, su valor se encuentra en
el mismo nivel que cualquier “juicio basado en gustos personales”. Una reco-
mendacién genuina no puede ser cuestionada racionalmente ya que, a falta de
justificacidn, no puede haber discusion racional de su contenido y alcance.

1.2.2. Conclusion. Los puntos de vista normativos no tienen un status
privilegiado entre los enunciados de la dogmatica jurfdica. Como lo revela
facilmente la practica de la investigacion, la dogmatica juridica estd com-
puesta por un abundante grupo de enunciados normativos, por ejemplo:

(a) Enunciados empiricos (“La norma N es aceptada por la comunidad juri-
dica”);

(b) normas técnicas (“Si quieres V, debes aceptar la norma N);

(c) puntos de vista normativos (“Es racional aceptar la norma N como véli-
da”);

(d) recomendaciones normativas (“La norma N deberia ser aceptada como
valida™).

Para el andlisis ulterior de la interpretacién juridica, es irrelevante
cudl(es) —si alguna- de las oraciones es (son) la(s) mds comuin(es) en la prac-
tica cientifica. Mas importante es recordar que todos estos juegos del lengua-
je pueden ser jugados perfectamente en la dogmadtica juridica. Sin embargo,
aqui se prestard especial atencién a los puntos de vista normativos (grupo
(c)). Hay dos razones para ello. Primero, con respecto a la aplicacién del de-
recho, no es natural decir que el juez presenta enunciados normativos del ti-
po (a), (b) o (d). A fin de aplicar el derecho a los hechos del caso, el juez tie-
ne que interpretar las normas juridicas relevantes. La interpretacion es una
precondicion necesaria de la subsuncién. Pero, a tal fin, el juez no estd inte-
resado en, por ejemplo, deberes técnicos o en meras recomendaciones. Sim-

(5) En conexién con la relacion conceptual entre punto de vista normativo y recomenda-
¢idén normativa, tiene interés la distincion de R.M. Hare entre partes frasticas y netsticas de una
oraci6n. Segin Hare, el componente netistico muestra si se trata de una cuestién del uso indica-
tivo o imperativo del lenguaje. Correspondientemente, el componente persuasivo tiene un papel
que jugar en las recomendaciones normativas. Ver Hare, Language of Morals, pags. 15 ss., es-
pecialmente pag. 18.
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plemente tiene que hacer una eleccion entre las alternativas de interpretacion
y esta eleccién expresa su opinion acerca de la respuesta “correcta”.

Como hemos visto, desde el punto de vista epistemoldgico, el cientifico
se encuentra en una situacién similar. Hay una gran cantidad de casos en los
que el cientifico tiene que asumir un punto de vista. El funcionamiento co-
rrecto de la sociedad presupone que los cientificos “gufan”, por ejemplo, a
los jueces proporcionando informacién acerca de los estados de cosas racio-
nalmente aceptables. Por otra parte, los puntos de vista normativos serdn
usados en esta obra s6lo como ejemplos mediante los cuales podemos acla-
rar el contenido y el papel de la aceptabilidad racional en la justificacion ju-
ridica. La misma problemadtica podria ser también dilucidada usando normas
técnicas o recomendaciones. Por ejemplo, la aceptabilidad racional tiene un
papel clave en la norma técnica “si quieres V, deberias aceptar la norma N*
como asi también en la recomendacidon “deberia ser racional aceptar la nor-
ma N como vilida”.

1.2.3. Un enunciado de significado y un enunciado de interpretacion.
Todo enunciado referido a los contenidos de significado de una expresion
lingiifstica puede ser definido como un enunciado de significado. Un enun-
ciado de significado es una expresion que dice algo acerca de otra expresion.
Con otras palabras, se centra en el lenguaje mismo. Un enunciado de signifi-
cado puede (al menos) ser de tres tipos:

(1) Puede referirse al contenido inequivoco de otra expresién, norma u
oracion. Por ejemplo, en el derecho sucesorio, “viuda” = “cényuge femenino
supérstite”. El concepto de cényuge, a su vez, es precisado en las secciones
correspondientes de la Ley de matrimonio.

(i1) Un enunciado semantico puede contentarse con presentar confeni-
dos alternativos de una expresion, que pueden ser considerados o que vienen
al caso en la situacién de interpretacion relevante. Por ejemplo, la expresion,
a menudo mencionada, ‘por escrito’ en el capitulo 17, seccién 3 de la Ley de
herencia puede referirse a un documento no firmado, a un documento firma-
do, a un documento firmado ante testigos, etcétera. Al hacer la lista de las al-
ternativas ldgicamente posibles del concepto de “documento”, podemos ana-
lizar los contenidos alternativos de la ley en cuestion. En un enunciado que
analiza los contenidos de esta manera, no se toma especial posicién con res-
pecto a cudles contenidos son “correctos”, “legales” o “mas justificados”.

(iii) Puede considerarse que el enunciado de significado es usado para
hacer mds exacto el alcance de significado, delimitando las posibles alterna-
tivas o las alternativas que interesan. Una vez que el alcance ha sido hecho
mads exacto, 1a expresion en cuestion tendrd uno o mds significados posibles.

En 1o que sigue, el enunciado de significado al que se ha hecho referen-
cia en-(i11) serd llamado enunciado de interpretacion. Por lo tanto, de acuer-
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do con nuestra definicién, un enunciado de interpretacion es un enunciado de
significado que aclara el significado de la expresién en la que se centra la
atencién. A su vez, los enunciados de interpretacion pueden ser de diversos
tipos.

(a) En algunos casos, un enunciado de interpretacion puede expresar
una definicion estipulativa(6). En ésta, el significado de una expresion lin-
giiistica depende de una “convencién”. Una definicion estipulativa tiene al-
guna semejanza con el bautismo de un nifio; se confiere un nuevo nombre a
alguien o a algo.

Una definicién estipulativa no puede nunca ser verdadera o falsa; su ta-
rea es complementar, simplificar o aclarar el “uso acordado™ del lenguaje.
Desde esta perspectiva, la definicién estipulativa corresponde a una reco-
mendacién normativa. Para ser mds exacto, es una cuestion de definir estipu-
lativamente un término en un texto legal de manera tal que pueda darse una
recomendacién normativa con el correspondiente contenido. Asi, si “esposa
supérstite” es definido como “viuda”, podemos llegar a recomendaciones
normativas en donde todas las disposiciones juridicas referidas a esposas su-
pérstites expresan normas que tratan de las viudas.

Con respecto a la interpretacién en la dogmadtica juridica, la debilidad
de una definicién estipulativa reside especificamente en el hecho de que esta
“abierta a un acuerdo”. Un enunciado de interpretacién construido sobre una
base tal deja abierta la cuestién de saber si el enunciado estd o no de acuerdo
con el orden juridico. Para que el enunciado de interpretacién pueda servir a
la ideologia de la certeza juridica a la que se ha hecho ya mencién, tiene, por
consiguiente, que ser en algiin sentido *“algo mas” que sélo una recomenda-
cion estipulativa o una propuesta de una convencién. Si asi no fuera, una es-
tipulacién completamente arbitraria satisfarfa las condiciones apropiadas de
un enunciado de interpretacidn.

(b) Un enunciado de interpretacién puede también expresar una defini-
cion analitica en algin sentido especial. Tal definicién esta basada en el sis-
tema conceptual del contexto juridico. El significado de una cierta expresion
juridica es analizado a través del uso de otras expresiones juridicas de mane-
ra tal que las intenciones de las expresiones son iguales. Por ejemplo, en la
Ley de herencia, la “impugnacién de un testamento” significa ¥omismo que

plelto basado en el capltulo 13, seccién | de la Ley de herencia tér-
mino “impugnacién’ recibe asi una definicidn esencialmente mas re%(r%)d
que la del lenguaje ordinario.

(6) Con respecto a las defimciones en general, ver Niimldoto. Johdatus neteenhlmdjrh
pdg. 160. Ver también Koch, Hans Joachim y Russmann, Helmut, Juristische Beeunuluﬁgxl
re, pags. 147 ss. y 280 ss. y Klug, Ulnch, Juristische Logik, 3* edicion, pégs. 87 ss. pec;?al—
mente con respecto a la naturaleza analitica de los enunciados mterpretauws,,,\erNnrpidoto
“Language. Norms and Truth™, pags. 177 ss.
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Una definicién juridica analitica — cuando es entendida de esta manera —
es, en principio, siempre verdadera o falsa. Es verdadera si y sdlo si la expre-
sion es usada en el lenguaje en cuestidn (en el sistema conceptual en cues-
tioén) en la forma indicada en la definicién. Por lo tanto, la verdad de una de-
finicién analitica puede ser llamada “empirica”.

No hay duda que en la dogmadtica juridica es posible reconocer muchas
situaciones en las que la manera como es usado el lenguaje puede ser defini-
da analiticamente de forma tal que la definicion sea verdadera en el sentido
indicado mas arriba. No obstante su posible naturaleza amplia, los enuncia-
dos de interpretacion que expresan una definicion analitica son muy impor-
tantes desde el punto de vista del tema de este trabajo. Como se sefalara al
comienzo, las decisiones discrecionales plantean un desafio mayor a la teoria
de la interpretacion en la dogmatica juridica. En estas decisiones, a su vez, la
cuestion es que el intérprete tiene que asumir un punto de vista con respecto
al contenido de significado de la expresion. No describe simplemente las for-
mas predominantes del uso de lenguaje.

(c) En una forma mads interesante que en el caso de las definiciones ana-
liticas “puras”, la problematica de la interpretacion es planteada por las defi-
niciones no analiticas y, al mismo tiempo no estipulativas. Tal definicion es
descriptiva. Enuncia que la extension de cierta expresién es la misma que la
extensién de otra expresion. La definicidn enuncia asi, en el verdadero senti-
do de la palabra, algo acerca de la realidad. Por lo tanto, tal definicién des-
criptiva dice algo esencial acerca de lo que se quiere decir con las llamadas
definiciones reales. Su verdad es sintética.

Un ejemplo de una definicién descriptiva no analitica en el derecho es
la siguiente:

(1)"“La transferencia de una parte hereditaria es un acto juridico a través
del cual un heredero transfiere a otro heredero, a un miembro del patri-
monio del difunto o a un tercero, su parte en el patrimonio”.

La definicion puede ser escrita también de otra forma que, mds clara-
mente que la primera, revela la naturaleza de “definicion real” de la defini-
cién:

(2) “La expresion ‘transferencia de una parte hereditaria’ se refiere al
mismo fenémeno en el sistema de la Ley de la herencia que la expre-
sién ‘un acto juridico a través del cual un heredero transfiere... su parte

LIEY]

en el patrimonio’.

En la definicion (2) se enuncia que la esfera de los actos juridicos cu-
bierta por la primer expresion es la misma que la esfera cubierta por la se-
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gunda. Sin embargo, una definicién juridica real es problematica en dos for-
mas diferentes.

Primero, no es clara la linea de demarcacidn entre €sta y las definicio-
nes analiticas. Las dificultades para trazar esta linea se perciben muy clar-
mente si reformulamos la definicién (2) de la siguiente manera:

(3) “En la terminologia de la Ley de herencia, la expresién "transferen-
cia de una parte hereditaria’ significa lo mismo que la expresién "un ac-
to juridico a través del cual un heredero transfiere... su parte en el patri-

LIEE]

monio’.

La tltima definicién no dice directamente nada acerca de la extension,
es decir, acerca del estado de cosas que pertenece a la “realidad juridica”. Es
un enunciado acerca de la terminologia de la Ley de herencia, es decir, acer-
ca del lenguaje juridico.

Como se ha seifialado, tal enunciado, en tanto descripcién, no es muy in-
teresante desde el punto de vista de las decisiones discrecionales. Veremos
que la terminologia de la Ley de herencia, lo mismo que la terminologia juri-
dica en general, puede ser semdnticamente tan abierta que no sea posible
enunciar nada, ni siquiera en principio, con respecto a su verdad o falsedad.
Es una cuestion de puntos de vista interpretativos y no de proposiciones in-
terpretativas.

Una dificultad relevante se encuentra también en la definicidn (2), pres-
cindiendo del hecho de que parece tener la forma de una definicidn real. La
transferencia de una parte hereditaria no es, en tanto acto juridico, un fené-
meno de la realidad que pudiera caer bajo la categoria de la observacién “pu-
ra”. Es una institucién que esta fuertemente signada por conceptos juridicos.
Para conocer de qué institucion se trata, tenemos que conocer ya el sistema
de la Ley de herencia. A su vez, el contenido de este sistema depende de la
interpretacién. Asi, el concepto de “transferencia de una parte hereditaria” es
algo ya interpretado. 1.o mismo vale con respecto al costado derecho de la
definicion. En la definicién se encuentra, pues, una cuestion de interpreta-
ci6n juridica. En el caso de la discrecionalidad judicial, la interpretacion rea-
liza una eleccién entre posibles alternativas de significado. Por esta razén,
una definicidén “real” del tipo (2) no proporciona un fundamento tedrico séli-
do para el analisis ulterior en este trabajo.

(d) Queda un cuarto enunciado de interpretacion, que es el mas impor-
tante desde el punto de vista de nuestro tema. Esta categoria estd estrechisi-
mamente vinculada con puntos de vista interpretativos. En lo que sigue, me
referiré a esta categoria cuando hable de definiciones analiticas no descripti-
vas. Como este término puede inducir a malos entendidos, hay razén para
tratarlo con mayor detalle, al menos en dos respectos.
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Primero, el término “no descriptivo” no significa lo mismo que “norma-
tivo”. No es una cuestion de imposicién de una norma, al menos en el senti-
do fuerte de la palabra. Tampoco podemos hablar de una definicién estipula-
tiva en el sentido al que se ha hecho referencia anteriormente. Un punto de
comparacion lo ofrece el punto de vista normativo analizado mas arriba. La
Justificabilidad es tipica de los puntos de vista normativos. No es meramente
una recomendacién o una propuesta de convenciodn, sino un punto de vista
justificado o, al menos, justificable, sobre los contenidos del sistema. Por
otra parte, no solamente describe el sistema. Es una cuestion de un punto de
vista que cae fuera de la categoria verdadero/falso.

1.2.4. Un punto de vista normativo y un punto de vista interpretativo

A fin de aclarar la relacién que existe entre un punto de vista normativo
y un punto de vista interpretativo, conviene recordar lo que se ha dicho acer-
ca de las estrategias de investigacién centradas en el texto. De acuerdo con el
sistema de derecho legislado, la interpretacion en la dogmatica juridica es,
por lo general, la interpretacion de actos juridicos. La intencién del investi-
gador es dar un contenido de significado exacto a un texto legal.

Desde esta perspectiva, el texto legal es el foco de la interpretacidn.
Cuando en una situacion de incertidumbre se elige como “correcto” un signi-
ficado alternativo de un texto legal, se formula un enunciado de interpreta-
cidn. Si a esto se agregan juicios de valor, se trata de un punto de vista inter-
pretativo. Es presentado de la siguiente manera:

(1) La expresion “E;” en el texto legal L; significa lo mismo que la expre-
sién “E>”.

Sobre la base de tal punto de vista, podemos formular un punto de vista
normativo con un correspondiente contenido, es decir, un punto de vista
acerca de cudl contenido de una norma es parte del sistema juridico. Asi
pues, un punto de vista normativo es del tipo siguiente:

(2) De acuerdo con el derecho (finlandés) vdlido, la norma N;, expresada en
el texto L;, tiene el contenido E>.

Si es racional y correcto interpretar un texto legal en la forma aqui pre-
sentada, es racional y correcto, en este sistema lingiiistico y en este sistema
juridico, aceptar una norma con el correspondiente contenido como parte del
orden juridico (finlandés). En este sentido, el punto de vista interpretativo y
el punto de vista normativo son dos maneras diferentes de hablar del conte-
nido del orden juridico.
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1.2.5. Resumen

En el sentido seftalado mds arriba, la definicidn interpretativa es siem-
pre no descriptiva. No describe simplemente la forma predominante del uso
del lenguaje, su uso ordinario. Una segunda especificacion tiene que ver con
el elemento analitico. La interpretacién es siempre un asunto lingiifstico. Es
una cuestion de aclaracién de un significado. Esto, a su vez, se realiza a tra-
vés de otras expresiones. Como un punto de vista interpretativo siempre se
refiere a la relacién entre expresiones (juridicas), puede ser llamado analiti-
co. La intension del término del texto legal es la misma que la intensién de la
expresion alternativa presentada por el punto de vista. Con otras palabras: el
texto legal tiene el contenido presentado. Como la relacién entre las intensio-
nes es la que se acaba de describir, podemos hablar también de una defini-
cién cuya justificacion consiste en proposiciones facticas y evaluaciones. La
definicidén es analitica, pero no descriptiva. Resumiendo, los tipos de los
enunciados de interpretacién pueden ser reunidos como en el Diagrama 12.

Enunciado de interpretacion

Definicién analitica Definicion estipulativa
y descriptiva

Definicién no analitica Definicion analitica
y descriptiva y no descriptiva

Punto de vista interpretativo

Diagrama 12

1.3. El concepto de norma

De acuerdo con la terminologia adoptada mds arriba, el foco de una po-
sicion interpretativa es un texto legal y el foco de un punto de vista normati-
vo es una norma (vélida). Los textos legales constituyen una parte importan-
te de la informacién sobre la base de la cual llegamos a una conclusién con
respecto al orden juridico vélido, es decir, acerca del contenido de las nor-
mas juridicas. Desde esta perspectiva, los textos legales son también un im-
portante material oficial. De acuerdo con el Capitulo 1, Seccién 11 del Codi-
go finlandés de procedimiento judicial, toda decisién con respecto al orden
juridico vélido tiene (en dltima instancia) que estar basada en un texto legal
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vélido. Con otras palabras, los textos legales y otros datos lingiiisticos com-
parables son el material que nos ayuda a asir las normas juridicas. Se ha se-
fialado ya que la discusidn acerca de la existencia de una norma se convierte
en una discusion sobre la validez de una norma. De la misma manera, €l pro-
blema metodoldgico de la validez se presenta como una cuestion de la inter-
pretacion de expresiones lingiifsticas. Aun cuando, desde esta perspectiva, la
metodologia de la dogmdtica juridica es la metodologia de la interpretacion
y €sta estd conectada con la problemadtica del lenguaje, sigue siendo natural
considerar a las normas como el foco principal de la dogmdtica juridica.
Después de todo, el orden juridico es definido especificamente como la tota-
lidad formada por las normas juridicas. De acuerdo con esto, la tarea de la
dogmadtica juridica es la clarificacién del contenido de las normas y la siste-
matizacién de las normas.

A su vez, la norma estd formada por ciertas expresiones lingiiisticas
(formulaciones de normas) y, ademds, por contenidos de pensamiento(7).
Por ejemplo, cuando escribimos la norma “no debes hurtar”, ella tiene dos
costados:

(1) La expresién “no debes hurtar” y

(2) el contenido de pensamiento que dice gue uno no debe hurtar.

Juntos, estos dos costados forman una materia que en lo que sigue serd
llamada brevemente “una norma”(8).

Una norma de la forma “no debes hurtar” puede facilmente ser enten-
dida como una prohibicién dirigida a un ciudadano individual. Este tipo de
normas ha sido a veces llamado norma primaria(9). Lo mismo vale con res-
pecto a otros tipos de normas de los cuales nos ocuparemos de inmediato.
También podemos considerar a sus destinatarios como ciudadanos indivi-
duales.

Si, por otra parte, deseamos precisamente aclarar la estructura de este
mecanismo de regulacién de la sociedad, la norma juridica tiene que estar
dada de otra forma, es decir, como una norma secundaria que corresponde a
la norma primaria(10). Ella se dirige a las autoridades. Este tipo de norma
tiene siempre dos elementos:

(a) La descripcidn de la conducta exigida y

(b) la descripcion de las consecuencias con que se enfrentard una perso-
na que se comporte de manera diferente.

(7) Aarnio, On Legal Reasoning. pags. 59 ss.

(8) Cfr. también Klami, Finalistinen oikeusreoria, pag. 62 y Peschka, Vilmos, Die Theo-
rie der Rechtsnormen, pags. 44 ss.

(9) Hart, op. cit., pags. 77 ss., MacCormick, Neil, op. cit., pag. 229 y Ross, Directives
and Norms, pag. 91.

(10) Ross, op. cit. pdgs. 84 ss.: “se requiere un conjunto de reglas secundarias para especi-
ficar qué sanciones pueden ser impuestas a quienes violan el derecho sustantivo... Tales reglas
estan dirigidas al juez...”.
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En la terminologfa de la teoria juridica, el primero ha sido llamado la
descripcién de los hechos juridicos y el segundo, la descripcidn de las conse-
cuencias juridicas. En una forma simplificada, nuestro ejemplo puede ser es-
crito de la siguiente manera: “cualquiera que hurte serd condenado”.

La relacion entre los hechos juridicos y las consecuencias juridicas no
es la misma que la relacién (causal) en la naturaleza entre hechos y conse-
cuencias. El factor conectante “debe” distingue a esta relacién juridica de la
de causa y efecto. En este sentido, hay una clara linea de demarcacidn entre
el “ser” y el “deber ser”(11).

Aplicando el esquema del ejemplo anterior del hurto, podemos describir
la norma secundaria de la siguiente manera: ““si alguien toma la propiedad de
otro sin su permiso, serd condenado a X unidades de tiempo de prisién”. Si
se la presenta en esta forma, prevalecen las siguientes relaciones de corres-

pondencia:
(1) “Sialguien toma la propiedad =  descripcion de los hechos
de otro sin su permiso” (hechos juridicos)
(2) “sera condenado” = elemento de “deber ser”
(operador deéntico)
(3) *“a X unidades de prisiéon” = descripcion de la consecuencia

(consecuencia juridica)

Asi pues, presentada esquemdticamente, la estructura de una norma ju-
ridica es la siguiente:

hecho juridico (H) elemento de deber ser (O) consecuencia juridica (G).

El mismo asunto puede ser presentado de una forma atn mds concisa
con simbolos:

Ni(x) (Hx = OGx)

Esta formula puede ser leida como “es verdad para todo (x) que si al-
guien (x) actia de la manera (H) serd condenado con la consecuencia juridi-
ca G". El simbolo “~>* expresa la relacidn de deber ser en “‘si... entonces...”.
De acuerdo con Alchourrdén y Bulygin, podriamos también decir que una
norma “consiste” en dos elementos:

(a) el elemento proposicional (proposiciones que describen los hechos y las
consecuencias) y

(b) el operador dedntico (elemento de deber ser, por ejemplo, de deber hacer
algo)(12).

Por otro lado, el contenido de significado del elemento proposicional
estd conectado con la parte dedntica de la norma. Una proposicion P (por

(11) En este contexto, Kelsen utiliza el término “Zurechnung” (imputacién). Ver Reine
Rechislehre, pdg. 22. Con respecto a la relacién entre “ser” y “deber ser’: von Wright, G.H., “Is
and Ought”, en Man, Law and Modern Forms of Life, pags. 263 ss. y Weinberger, Ota, “‘Is’ and
‘Ought’ Reconsidered”, en ARSF, 1984, pdgs. 454 ss.

(12) Alchourrdn, Carlos y E. Bulygin, Normative Systems, pags. 41 ss.
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ejemplo, una descripcién de hechos) no tiene el mismo significado cuando
simplemente describe una parte de la realidad o constituye un elemento en
tal descripcién y cuando es usada con propésitos prescriptivos. El operador
deéntico califica la realidad.

En su forma mds simple, un texto legal expresa inequivocamente una
norma. Este es el caso cuando el texto de la ley contiene una definicién ex-
plicita de un término. Normalmente la ley no es escrita de esta manera. Ex-
presa dos o mds normas, cada una de las cuales puede ser parte del orden ju-
ridico. La tarea del intérprete consiste en seleccionar de estas alternativas
normativas aquella que esta “‘de acuerdo con el orden juridico”. El alcance
de la interpretacion puede estar conectado o bien con la descripcion de los
hechos juridicos o bien con la descripcion de las consecuencias juridicas o
con ambas cosas.

(1) El alcance de la interpretacion afecta los hechos juridicos. Aqui la
norma recibe la siguiente forma:

Ni(x) (H;xV ... Hmx=>0OGx)

En donde el simbolo “V” puede ser leido o bien como *y” o como “0”.
Los elementos caracteristicos individuales pueden asi ser o bien alternativas
(en la cual la una excluye la otra) o puede ser posible combinarlos a ambas.

Un tal alcance de la interpretacion prevalece, por ejemplo, en muchos
casos del derecho civil. Hay una clara descripcion de la consecuencia juridi-
ca —la consecuencia jurfdica es G- pero no hay certeza acerca de con cudl es-
tado de cosas o con cudl configuracién de estados de cosas estd conectada la
consecuencia. Por ejemplo, el Capitulo 21, Seccién 11 de la Ley de herencia
regula la responsabilidad por las deudas del difunto. La disposicion establece
que si “las partes del patrimonio han... vendido, empefiado o usado de otra
manera o destruido la propiedad del patrimonio... serdan consideradas respon-
sables... por las deudas del difunto”. En este sistema de la Ley de herencia
no hay incertidumbre acerca del contenido de la consecuencia de responsabi-
lidad. Por otro lado, el conjunto de los hechos juridicos ha sido expresado en
parte con los elementos “o... de otra manera...”.

(ii) Sin embargo, a menudo, la situacién es diferente. El alcance de la
interpretacion estd vinculado con la manera como son definidas las conse-
cuencias juridicas. Presentada esquematicamente, la situacién es la siguiente:

Ni (\’) (H\""OG[X V. Glu.\’)

Un ejemplo que a menudo es utilizado en las discusiones de la teoria
juridica, es decir, el de la medida del castigo en el derecho penal, parece
adecuado para ilustrar este tipo de alcance de la interpretacion. La escala
del castigo es expresada sélo como un médximo y un minimo y, por lo tan-
to, toda decisién que se adecda a estos limites es legal. Aun asi, no se
puede decir que la consecuencia juridica haya sido descrita de una manera
precisa.
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Un ejemplo todavia mejor es el caso en donde mds de un tipo de conse-
cuencia, por ejemplo, nulidad y responsabilidad de restitucién, se siguen de
los mismos hechos. Y otro caso: la norma establece, por ejemplo, que del
conjunto de hechos en cuestion se sigue o multa o prisién.

(iii) El caso mds problemdtico puede surgir cuando tanto la descripcién
de los hechos juridicos como las consecuencias juridicas ofrecen espacio pa-
ra la interpretacion. Podemos escribir esto de la siguiente manera:

Ni (X) (H/XV HIIIX»OGI.XV Gmx)

Muchos casos de interpretacién en el nicleo del derecho civil son de es-
te tipo. Por ejemplo, de acuerdo con el Capitulo 7, Seccién 8 de la Ley de
herencia, una persona que ha recibido alguna propiedad del difunto de deter-
minada manera estd obligada a restituir al heredero el monto que al heredero
le falta de su “porcidn legal obligatoria”. En esta situacidn, el problema de la
interpretacion es agravado por el hecho de que no sé6lo hay que determinar a
qué se refiere la frase “recepcion de propiedad que obliga a la persona en
cuestion a restituir la propiedad” sino que debemos determinar también qué
es “restituir la propiedad”. ;Se trata de restituir la propiedad “en tanto tal” o
puede, por ejemplo, entregar la persona una suma de dinero correspondiente
a la propiedad en cuestion?

Si atribuimos contenido sobre esta base a la eleccion de la alternativa
interpretativa —la eleccion entre los contenidos /; y />— podemos imaginar,
por ejemplo, las siguientes situaciones:

() Nii (x) (Hix=>0Gix)
Nii  (x) (Hx=>0Gix)
(i) Nii (x) (Hx=>0G;x)
Nii  (x) (Hx=0G:>x)
(itty Ni: (x) (Hx=>0G,x)
Nii (x) (Hx=>0G>x)

La problemadtica bdsica de la interpretacién es la misma en todos los ca-
sos de estos ejemplos. Es una cuestion de eleccion entre dos alternativas. Los
casos (i) y (ii) difieren el uno del otro por lo que respecta al foco de la inter-
pretacion. En el primer caso, el problema reside en el tipo de consecuencias;
en el segundo, en la descripcidn de los hechos. Por otra parte, el caso (iii) re-
presenta (aun cuando en una forma mas bien esquematica) una situacion
muy complicada. A fin de simplificar la situacién, trataremos s6lo la meto-
dologia de la interpretacién en el caso (i). Aqui, la descripcién del conjunto
de hechos juridicos permite dos diferentes alternativas de contenido, las in-
terpretaciones I; y I».

De acuerdo con sus contenidos y funciones, las normas juridicas pueden
ser categorizadas en una serie de formas. En lo anterior, hemos ya analizado
las normas primarias y las secundarias. Una clasificacién que es mds amplia
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que ésta, divide a las normas en reglas y principios(13). En este trabajo, las
normas serdn examinadas especificamente como reglas. Las reglas, a su vez,
pueden ser o bien constitutivas o bien regulativas(14). La diferencia puede
ser ilustrada tomando un ejemplo de las reglas de un juego. Las reglas cons-
titutivas definen, por ejemplo, cual pieza (del ajedrez) es el rey. Las normas
regulativas definen como debe comportarse el jugador. En el campo del de-
recho, las reglas constitutivas son usadas para definir, por ejemplo, las insti-
tuciones juridicas. Asi, la institucién de un matrimonio (valido) es especifi-
camente constituida como matrimonio a través de ciertas reglas.

Un tipo de las reglas constitutivas es el de las normas de competencia.
Ellas definen, por ejemplo, quién tiene derecho para realizar una transaccion
vilida. En el derecho administrativo, las normas de competencia han sido
llamadas también normas organizativas: ellas cierran el sistema de los érga-
nos competentes, por ejemplo, los 6rganos del Estado.

Las normas regulativas pueden ser llamadas normas de conducta(15).
Ellas definen cémo uno debe, no debe o puede comportarse. Con otras pala-
bras, ellas son mandatos, prohibiciones o permisiones. Un problema bien
conocido es la cuestion de las relaciones entre mandatos, prohibiciones y
permisiones. ;Es una de estas categorias primaria, en el sentido de que las
otras pueden ser reducidas a ella? No trataré aqui este problema. También
serd dejado de lado el problema del “‘status imperativo” de las normas de
comportamiento, por ejemplo, la cuestién de si las normas de comporta-
miento son o no la expresion de la voluntad de alguna autoridad y, si lo son,
en qué sentido.

En la teoria juridica se ha prestado mucha atencion a la relacién entre
normas de conducta y normas de competencia. A veces ha sido cuestionada
la posicién independiente de las normas de competencia y se ha sefialado
que ellas sélo definen las condiciones bajo las cuales pueden ser aplicadas
las normas de conducta(16). Asi, una norma que autoriza a A a transferir su
propiedad inmueble a B sélo indica una condicién de la aplicacion de aque-
llas normas de conducta que definen la posicién del comprador, B, en rela-
cién con terceros. Dejaré también de lado un examen mds detallado de esta
cuestion de la teoria de las normas.

Lo mismo vale con respecto a la clasificacién de las normas en normas
de conducta, normas de reaccion y normas de las formas de reaccion (nor-

(13) Cfr. Dworkin, Ronald, “The Model of Rules™ en Taking Rights Seriously, secciones 1-4.

(14) Searle, J.R., op. cit., pags. 56 ss. y Ross, Directives and Norms, pag 53. Un buen and-
lisis es presentado por Riccardo Guastini en “Six Concepts of ‘Constitutive Rule’”, pags. 488
ss. y también por Tuori, K., “Oikeusnormien asettamismenettelyt ja oidkeuden, Kriisitendens-
sit” en Politiikka 3 (1985), pags. 189 ss.

(15) Con respecto a las reglas de competencia, ver Ross, op. cit., pags. 130 ss. y Zitting,
Simo, “Omistajan oikeuksista ja velvoliisuuksista I en LM 1952, pags. 394 ss.

(16) Cfr. al respecto, Aarnio, Perillisen oikeusasemasta, pags. 71 ss.
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mas procesales). Esta clasificacion ha sido desarrollada por Kaarle Makko-
nen de una manera bien interesante(17). La distincién entre estas diferentes
categorias es relevante para el andlisis de la estructura de una situacién de
toma de decisioén juridica pero, desde el punto de vista de la interpretacion,
la clasificacidn es irrelevante. No importa el hecho de que el alcance de in-
terpretaciéon comprenda normas de conducta, normas de reaccién o normas
de formas de reaccién. En cualquier caso, el método de justificacién es simi-
lar para los tres tipos de normas.

En todas las sociedades modernas occidentales, podemos identificar
un desarrollo segin el cual diferentes tipos de normas de discrecionalidad
adquieren cada vez mds importancia. Las normas de discrecionalidad no
pueden ser clasificadas ni como constitutivas ni como regulativas porque
simplemente definen un esquema de decisién para un 6rgano administrati-
vo. Por ejemplo, la ley puede s6lo porporcionar a una cierta autoridad cier-
tos recursos financieros pero la misma ley deja abiertos los criterios de alo-
cacion de estos recursos. El legislador ha delegado la decisién final en una
autoridad inferior. Este tipo de legislacién trae consigo un gran nimero de
problemas. Desde el punto de vista de la Constitucién, la delegacion
“abierta” del poder legislativo no deja de ser problemadtica. Por otra parte,
en esta discrecionalidad, toda la estructura de la justificacion es de un tipo
totalmente distinto al de los casos tradicionales de interpretacién. Primero,
la justificacién no nace de las fuentes del derecho y, segundo, no existen
pautas para la interpretacién juridica correcta que proporcionen directrices
para la aplicacion del derecho. La decision se basa meramente en la discre-
cionalidad prudencial.

No obstante la creciente importancia general de las normas de discre-
cionalidad, en este trabajo todo el andlisis de la justificacion juridica estd
centrado dnicamente en las normas constitutivas y regulativas. Esto se de-
be, parcialmente, al hecho de que el propio concepto de jurisdiccién no cu-
bre la mera discrecionalidad prudencial. De acuerdo con su funcién, el tri-
bunal tiene que aplicar el derecho y la discrecionalidad prudencial
pertenece a los érganos administrativos. Ademds, para elucidar el nicleo
de la justificacion juridica, las normas constitutivas y regulativas tienen
especial importancia porque sélo aqui encontramos el problema de las in-
terpretaciones alternativas y de la eleccion entre ellas. Por consiguiente, el
ambito de este trabajo no seré afectado negativamente por la restriccion de
su objetivo, a pesar de que, por razones de claridad, sélo las normas consti-
tutivas y regulativas hayan sido elegidas como ejemplos de los casos de
Jjustificacion.

(17) Makkonen, Zur Poblematik der juridischen Entscheidung, pags. 71 ss.
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2. UNA CARAC:I‘ERIZACION GENERAL DE LA INTERPRETACION Y
DE LA TEORIA DE LA INTERPRETACION

2.1. La interpretacion como proceso hermenéutico

Se ha visto ya que una tarea central de la dogmatica juridica es la justi-
ficacion de puntos de vista normativos, es decir, la justificacién de por qué
es racional y razonable aceptar la norma N como una parte del derecho vali-
do (en Finlandia). A su vez, la interpretacién ha sido entendida como un
asunto lingiiistico. Es primariamente la aclaracion de textos legales a través
de la presentacién de enunciados de interpretacion. De los enunciados de in-
terpretacion, los puntos de vista de interpretacion establecen qué contenido
de significado seria racional y correcto aceptar. Los puntos de vista interpre-
tativos que asi se producen pueden siempre convertirse en puntos de vista
normativos. Pero, como la interpretacion es un asunto lingiifstico, es mds na-
tural hablar de la interpretacion de textos (legales) que de la interpretacion
de normas juridicas.

Sin embargo, desde un punto de vista procesal, la naturaleza del proce-
so de interpretacion no deja de ser problematica. Es una cuestién de saber
coémo se produce una interpretacion justificada de un contenido de significa-
do racionalmente aceptable. ;Cémo podemos conferir credibilidad a la inter-
pretacion que sostiene que un cierto contenido de significado estd racional-
mente justificado y es correcto? Un apoyo al respecto lo ofrece el 1lamado
enfoque hermenéutico(18).

La interpretacion de una expresién lingiifstica es tipicamente hermenéu-
tica o, para ser mds preciso, un fendmeno que pertenece a la esfera de la her-
menéutica de textos, es decir, a la teoria general que atribuye significado al
lenguaje, y a la teoria de las condiciones filoséficas de la asignacion de sig-
nificado. Sin entrar en el desarrollo de la filosofia hermenéutica o en sus di-
ferentes tendencias, formularé algunas observaciones generales sobre la her-

(18) Para comentarios generales al respecto, cfr. Weinberger, Christiane y Ota, Logik, Se-
mantik und Hermeneutik, pags. 64 ss. y 96 ss. Ver también Esser, Josef, Vorverstindnis und
Methodenwahl in der Rechtsfindung, passim y Jonsson, Inge, “Riktningar inom 1800-talets her-
meneutik”, pags. 150 ss., Aarnio, Denkweisen der Rechiswissenschaft, pags. 150 ss. y Aarnio,
“Outline of a Hermeneutic Approach in Legal Theory” en Philosophical Perspectives, pags. 47
ss. Cfr. Villa, Vittorio, “Legal Science and Hermeneutic Point of View”, pags. 509 ss. y, en ge-
neral, Villa, Teorie della Scienza Giuridica e Teorie delle Scienze Naturali, passim. Stig Strom-
holm subraya las diferencias generales entre la interpretacién lingiiistica y la interpretacion juri-
dica de textos. Sefiala particularmente cuatro aspectos: (a) la interpretacion juridica tiene una
conexién mas amplia y mds relevante con el contexto social que otras formas de interpretacidn,
(b) existe una divisién jerdrquica de papeles entre los intérpretes. (c) la interpretacion juridica
tiene que satisfacer ciertos fines axioldgicos tales como la justicia y (d) el foco de la interpreta-
cién, las normas juridicas, forman un sistema. Cfr. Stromholm, “Juridisk tolkningsmetodik tore
1800-talets ‘moderna genombrott™”, pags. 47 ss.
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menéutica en tanto teoria de la interpretacion de textos, a fin de guiar al lec-
tor en la temdtica de esta investigacion.

Los representantes de la hermenéutica consideran que toda compren-
sion estd basada en una pre-comprension (“Vorwissen”). Desde el punto de
vista de la hermenéutica general, la precomprension puede ser caracterizada
como una entidad o unidad de significado entendida previamente. A fin de
ilustrar esto, se ha hecho referencia, por ejemplo, a la comprensién de una
obra de arte. Para poder identificar una obra de arte, tenemos que poseer pre-
viamente el concepto de arte, alguna idea de qué es arte. Esta idea puede ser
basta, simplista e imprecisa. Puede contener muchos prejuicios y suposicio-
nes injustificadas. Pero, aun asi, necesitamos alguna idea del arte y de las
obras de arte a fin de, en general, estar en condiciones de discutir sobre estos
asuntos.

Lo mismo vale para la comprensién de diferentes textos. También a
ellos hay que aproximarse desde “algiin lugar”. La comprensién de textos no
puede estar libre de presuposiciones; no puede, por asi decirlo, llevarse a ca-
bo en el vacio. A su vez, el acto de comprension puede ser descrito de muilti-
ple manera. Una de ellas es la siguiente. Un cierto texto (por ejemplo, la po-
co clara/ambigua expresion Li en un texto legal) se vuelve comprensible
vinculdndola con otras expresiones. Estas otras expresiones son usadas como
base de la interpretacion; ellas son, por ejemplo, expresiones utilizadas en la
historia legislativa de la ley, en el texto de los precedentes, en los puntos de
vista sostenidos en la literatura juridica, etcétera. Cuando es puesto en cone-
xi6n con las oraciones a las que hace referencia, Li se nos vuelve comprensi-
ble. Entendemos el significado de Li.

En este caso, la comprension estd basada en dos factores: la relacién en-
tre la parte y el todo y la inteleccion de nuevas conexiones de significado. A
menudo se ha subrayado en la hermenéutica que una expresion individual
obtiene significado sélo como parte de un todo y que, consecuentemente, el
todo se vuelve comprensible cuando la parte estd en su lugar. La iltima
posicién, que parece algo enigmatica, es comprensible si consideramos que
la conexion de diferentes expresiones con cada una de las demds abre nuevas
conexiones de significado. Ambas, tanto la expresion que tenemos que inter-
pretar, como las expresiones que constituyen el fundamento de la interpreta-
¢ién, “ocupan su lugar correcto” de una nueva manera. Esto es lo que agrega
la interpretacion. Cuando la expresién que estamos interpretando ocupa su
lugar correcto en el todo, creemos entender el significado de esa expresion,
al menos en esa conexién. Mds tarde, en conexidn con algunas otras expre-
siones y a través de la comprensién de una nueva entidad de significado, es-
tamos dispuestos a revisar nuestra posicion. Las expresiones han recibido un
nuevo matiz, sin ninguna substraccion del contenido del caso anterior de in-
terpretacion. Asi, la interpretacion, segin las conexiones de significado (del
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todo), recibe algo que equivale a estratos de significado. Cada estrato estd
conectado con el todo al cual se refiere.

Es esencial tener en cuenta que el descubrimiento de la relacion entre la
parte y el todo y la inteleccién en las nuevas conexiones de significado no
estdn basados en la aplicacién de un conjunto cerrado de reglas de procedi-
miento. El significado de 1a expresion que tenemos que interpretar no resulta
de la aplicacion de reglas univocas a un conjunto de proposiciones usadas
como base de la interpretacion. Las oraciones utilizadas como base y el re-
sultado (la interpretacién) estan conectados entre si de una manera no deduc-
tiva y, sin embargo, plausible. La hermenéutica no es, pues, una deduccién
en el sentido exacto de la palabra. Es aqui donde la hermenéutica ofrece su
apoyo mds interesante para la interpretacién en la dogmadtica juridica. Como
habremos de ver mds adelante, esta concepcidn necesita un elemento mas
preciso a fin de ser adecuada para la teoria de 1a interpretacién en la dogma-
tica juridica.

A menudo, la conexién no deductiva y, sin embargo, plausible, de las
expresiones ha sido presentada de la siguiente manera. Las expresiones tie-
nen sentido s6lo cuando se encuentran en relacién con otras: la manera c6mo
expresiones parciales son leidas depende de la manera cémo otras expresio-
nes son lefdas y, en dltima instancia, de c6mo es leido el todo. Se crea asf un
circulo hermenéutico, fenémeno que ha sido comparado con la lectura de la
poesia. Cuando hemos liegado al final de un poema y estamos en condicio-
nes de formarnos una impresién del todo, puede suceder que se perciba me-
jor un detalle que al comienzo; este detalle afecta la forma como entendemos
el todo y as{ sucesivamente.

Continuamos de esta manera hasta que nos cansamos de leer el poema.
Pero, en general, tras haber hecho todo esto, podemos decir que entendemos
el poema o que, al menos, lo entendemos mejor que antes,

Se ha dicho que un rasgo tipico del circulo hermenéutico es que el intér-
prete no puede salir de €l. Por asi decirlo, estd aherrojado por el lenguaje. Si

_deseamos presentar una justificacion de una interpretacion o la interpreta-
cion de una interpretacién, tenemos que recurrir al lenguaje, o a una expre-
sién, o a la interpretacion de una expresion. Simplemente no podemos pres-
cindir de palabras u oraciones: las palabras son interpretadas a través de
otras palabras. Ninguna observacion empirica o algo similar (por ejemplo,
un argumento juridico “real” cuya validez ha sido demostrada) puede, sin
mds, solucionar nuestro problema; nuestro tnico refugio es el lenguaje.

Podemos decir que la expresion Li ha sido interpretada exitosamente s6-
lo si la persona con quien estamos hablando entiende la interpretacion de la
misma manera como nosotros la entendemos. Con otras palabras: una inter-
pretacion correcta es una interpretacién que hace que la interpretacion sea
comprensible para su receptor, para la persona a la cual el intérprete se dirige.
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El circulo hermenéutico puede también ser descrito de acuerdo con la teo-
ria de los sistemas. La interpretacién es un fenémeno de “feed-back”. En cier-
tos estadios de la interpretacion, se produce el “feed-back” y el resultado es
“probado” a la luz de la informacién previa. Cuando el “feed-back” no pro-
porciona ya nada nuevo a la informacién disponible, hemos llegado al punto
en el circulo hermenéutico que podemos alcanzar en tales circunstancias.

A veces, algunos autores han querido establecer una distincién tajante
entre el modelo hipotético-deductivo utilizado en las ciencias (naturales) y
las interpretaciones hermenéuticas (y el circulo de interpretacién)(19). Al
hacerlo, generalmente han tratado de ilustrar el modelo hipotético-deducti-
vo con una espiral. Sobre la base de una cierta inteleccién preliminar y de
condiciones establecidas a través de ciertos conceptos tedricos, se forma
una hipétesis que uno intenta apoyar o rechazar sobre bases empiricas. Una
hipdtesis apoyada crea, a su vez, la base para nuevas hipdtesis y una nueva
prueba, es decir, para la formacién de una teoria empiricamente controlable.
Recurriendo a un diagrama, la situacion puede ser ilustrada como en el Dia-
grama 13.

P
T
H'\S,/H 7

e S = su.poswl.(’)n preliminar
P P H = hipétesis
e P = prueba
s
<« Diagrama 13

Dificilmente se puede considerar como un rasgo esencial de la “espiral
hipotético-deductiva” el que el apoyo/rechazo de la hipétesis se lleve a cabo
con la ayuda de cierta prueba o hechos empiricos dados desde afuera. To-
mando en cuenta el contenido tedrico de las observaciones empiricas, ellas
no pueden ser consideradas como bases de prueba definitiva, en el mismo
sentido como, por ejemplo, los empiristas 16gicos se imaginan los datos ob-
servacionales. Habria mds bien que decir que uno sale de la espiral en el mé-
todo hipotético-deductivo haciendo referencia a concepciones tedricas. Estas
concepciones —que cuentan con una aceptacién mds bien amplia en la comu-
nidad cientifica— establecen qué tipos de datos nos permiten considerar que

(19) Este es especialmente el caso en la hermenéutica clasica de textos, cfr. Aarnio, “Phi-
losophical Perspectives in Jurisprudence”. pigs. 56 ss. Hans Georg Hinderling ofrece un buen

andlisis del problema en Rechtsnornt und Verstehen, passim. Ver también Larenz, Karl, Metho-
denlelire der Rechiswissenschaft, pags. 85 ss.
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la hipdtesis ha sido confirmada, es decir, cudl de las hipétesis sometidas a
prueba es un resultado cientifico.

En el circulo hermenéutico, la propiedad “concepcidn tedrica” se en-
cuentra en una posicion en cierto modo diferente. En las ciencias interpreta-
tivas, no poseemos las mismas “teorias” muy uniformes acerca de la base de
prueba que en las ciencias naturales. Sin embargo, de aqui no se infiere que
el intérprete tenga que peregrinar sin fin alrededor del circulo interpretativo.
En el estadio en el que la interpretacién se vuelve aceptable en la comunidad
interpretativa, llegamos a una posicién muy parecida a cuando una hipétesis
de las ciencias naturales ha sido confirmada. Aquf la aceptabilidad estd basa-
da en concepciones {a menudo mas bien ambiguas) acerca de c6mo las ex-
presiones han de ser entendidas en el contexto en cuestion.

Si se toman en cuenta estos puntos de vista, pareceria justificado trazar
paralelismos entre la estructura de la espiral hipotético-deductiva y el circulo
hermenéutico. En la primera, existe un intercambio dialéctico entre hipdtesis
y prueba, mientras que en el altimo, el intérprete construye la situacion sobre
la base de una conexion interpretativa entre la parte y el todo. La posicion
interpretativa que se toma como punto de partida es la hipétesis que, durante
el proceso de interpretacién, en parte cambia y en parte es confirmada o re-
chazada.

Con referencia a la concepcién de Peter Winch, podemos afirmar que
los dos métodos estdn unidos por una “base de prueba” comin. Esto esta, en
dltima instancia, vinculado con ciertas convenciones adoptadas en una co-
munidad humana (en la comunidad cientifica o en otra comunidad social).
Desde este punto de vista, la diferencia mds significativa entre la investiga-
cion en las ciencias y la doctrina de la interpretacion pareceria que consiste
en el hecho de que en la primera las “convenciones” detrds de la prueba (1)
han sido acordadas por la comunidad cientifica y (2) ellas son relativamente
estables, mientras que las “convenciones” en la doctrina de la interpretacién
estan (1) basadas en las posiciones de toda la comunidad social y, ademds,
(2) su contenido es, a menudo, considerablemente ambiguo(20). En la doc-
trina de la interpretacién pueden existir, al mismo tiempo, muchas ‘“‘conven-
ciones” reciprocamente excluyentes sin que, por otra parte, ninguna de ellas
carezca de justificacién.

Si, sin embargo, también en la doctrina de la interpretacién, se pueden
crear convenciones acerca de algunos criterios de interpretacién, hay que dar
alguna explicacion natural de este hecho. Tiene que ser posible justificar fi-
losoficamente la posibilidad de las propias convenciones. Y en conexion con
esto, si en la doctrina de la interpretacion es posible que existan varias con-

(20} Cfr. Aarnio, Denkweisen der Rechtswissenschaft, pags. 154-155. La problemdtica fi-

loséfica de las “‘convenciones” es tratada de una forma bien interesante en el trabajo de Lars
Hertzberg, ““Science and Certainty”, pags. 60 ss., especialmente 72 ss.
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venciones validas al mismo tiempo, adquiere gran importancia la cuestién de
saber si es posible o no cruzar los limites de las convenciones y encontrar un
mayor consenso. Mi opinién es que éste es uno de los problemas filoséficos
mds decisivos en la teoria hermenéutica de la interpretacién en la dogmdtica
juridica.

2.2. La naturaleza especial de la interpretacion en la dogmdtica juridica

Sin duda, hay dos asuntos que deben serle concedidos a la teoria her-
menéutica. La teoria justifica la conexién entre la interpretacion y el ien-
guaje de una manera que merece atencion y, al mismo tiempo, ha mostrado
que la interpretacion es no deductiva y, al menos parcialmente, no empirica.
Con respecto a la dogmatica juridica, estas observaciones tienen la impor-
tante significacién de que es posible incluir la interpretacién en la dogmati-
ca juridica en la clasificacion basica de las diversas ciencias. Hablando en
términos generales, podemos decir que la dogmadtica juridica se encuentra
entre las llamadas ciencias interpretativas y, en este sentido, en la tradicién
de las humanidades mds que en la vecindad de las ciencias sociales
empiricas.

Tales caracterizaciones generales pueden ficilmente conducir a malos
entendidos. Uno de los malentendidos mds fatales es la impresion de que la
interpretacion en la dogmatica juridica es algo que puede ser claramente cla-
sificado, es decir, que existe un niicleo que es tipico de 1a interpretacioén co-
rrecta. De acuerdo con esta concepcidn, la interpretacion juridica no es, por
ejemplo, lo mismo que la presentaciéon de enunciados empiricos (prediccio-
nes, normas técnicas, etc.). Como hemos sefialado, la dogmatica juridica esta
compuesta por un grupo de juegos del lenguaje. Estos juegos del lenguaje
tienen entre ellos parecidos de familia: los juegos A y B pueden parecerse
mucho, al igual que By C, y Cy D. Esto no significa necesariamente que A
y D tengan rasgos importantes en comun, fuera del hecho de que ambos son
juegos de interpretacién. Los enunciados descriptivos, las normas técnicas,
las recomendaciones y los puntos de vista normativos pertenecen todos ellos
a estos diversos juegos. Sin embargo, el juego de interpretacién que estd
constituido por puntos de vista normativos (interpretativos) no es tampoco
un juego internamente homogéneo. En la préctica real de la investigacién,
pueden haber diversas formas para llegar a la solucion. A veces, es suficiente
la referencia al texto de la ley. En otros casos, el resultado de la interpreta-
cién puede ser deducido de los conceptos mencionados en la ley. Sin embar-
go, normalmente, se necesitan diferentes tipos de fuentes del derecho y eva-
luaciones para obtener una respuesta. En este sentido, la interpretacién puede
ser ilustrada como en el Diagrama 14.
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-’ Diagrama 14

Los nimeros en el diagrama tienen los siguientes significados:

1 = lareferencia al texto de la ley (interpretacion literal)

2 andlisis conceptual

3 la presentacion de los datos empiricos o de las fuentes del derecho

4 = lapresentacion de las evaluaciones(21).

El diagrama intenta ilustrar dos cuestiones. Por una parte, la interpreta-
cién en la dogmatica juridica puede ser conectada con partes de cada sector
numerado. En cierto modo, es una combinacién de cada uno de los cuatro
juegos del lenguaje aqui ilustrados. El peso de un determinado juego del len-
guaje, por ejemplo, del anélisis conceptual, puede variar con la situacién. En
un caso, el andlisis de los conceptos puede ser totalmente innecesario. Aun
asi, el andlisis conceptual puede tener una parte en algun otro caso de inter-
pretacion. Ademas, el diagrama muestra que, en situaciones complejas, los
juegos del lenguaje implicados tienen un drea comuin en donde cada factor
parcial ejerce su influencia de acuerdo con su peso relativo. Sin embargo, no
se puede decir que éste sea el verdadero contenido de la interpretacién en la
dogmatica juridica. En igual medida, la interpretacion es algo que estd sola-
mente afectado por los sectores 1 y 2, 2 y/o 3.y/o 4, para tan s6lo tomar algu-
nos ejemplos. Asf, una interpretacién que consista en puntos de vista inter-
pretativos no puede ser definida sobre la base de ninguna parte individual o
de alguna combinacion especial de estas partes. La interpretacion es simple-
mente la entidad de parecido de familia formada por diversos juegos del len-
guaje(22).

Pero, aun asi, debe haber alguna manera de analizar la interpretacion.
Una posibilidad ofrecida por la aplicacion de la filosoffa lingliistica witt-
gensteniana es la de obtener alguna inteleccién en la construccion de los jue-
gos del lenguaje.

Comencemos, una vez mas, con la idea de la certeza juridica. Cada uno
de nosotros espera de las decisiones que sean racionales y sus resultados
aceptables. Por ello, un punto de vista natural en el pensamiento juridico es

1

(21) Ver acerca de este tipo de oraciones, Cap. 1V, 2.5.
(22) Cfr. Aarnio, Denkweisen der Rechtswissenschaft, pags. 75 ss.
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ofrecido por el intento de construir un juego de interpretacién en donde, en
una situacion lo mds problemdtica posible, se intenta maximizar la expectati-
va de racionalidad y producir un resultado de interpretacién que cuente con
la aceptacién mas amplia posible. Esto impone ciertas exigencias prelimina-
res al juego que tenemos que construir.

Primero, tenemos que suponer que se han eliminado los factores casua-
les en la situacién de justificacion. Tenemos que construir un juego del len-
guaje en donde

(1) se disponga de toda la justificacién relevante y realizable y

(ii) no obstante factores casuales, los participantes sean capaces de

evaluar su justificacion y llevarla a una conclusién.

Un juego de interpretacion asi construido es, como lo hemos sefialado,
ideal. Pero, ;por qué construir un juego ideal? ;No seria mds natural exami-
nar la interpretacion en la dogmadtica juridica tal como es en la practica? En
principio, realmente deberiamos proceder de tal manera. Sin embargo, ello
no es posible por muchas razones. Ante todo, a menudo, la investigacién es
imprecisa. Diferentes intérpretes disienten o estan de acuerdo con un proble-
ma simplemente porque los conceptos que usan no son lo suficientemente
precisos como para distinguir el objeto real de acuerdo o desacuerdo. Tam-
poco es poco frecuente que la interpretacion no esté justificada o lo esté sélo
muy sumariamente.

A veces, la interpretacion es realmente utilizada para alcanzar un cierto
objetivo o revela las actitudes pre-fijadas del intérprete con respecto al asun-
to que esta siendo interpretado. Pero, la dificultad mds importante es la que
presenta el propio lenguaje que es interpretado. Si tratamos de formar un
cuadro total de los juegos de interpretacién, deberiamos tratar de describir
todo el grupo de juegos. Ello seria imposible. Ante todo, los juegos de justi-
ficacién como totalidad forman un todo cambiante, dinamico. Juegos indivi-
duales del lenguaje son eliminados, otros ocupan su lugar y, sin embargo, el
cambio total es tan gradual que en la vida cotidiana es imposible percibir li-
mites claros. Hay también otra razén. El grupo de juegos del lenguaje es tan
complicado que toda descripcidn fracasa, por asi decirlo, por si misma, si no
se realiza algdn intento para concentrarla y simplificarla artificialmente. El
juego de interpretacion en la dogmadtica juridica estd oculto en sus numero-
sos matices por una niebla que impide entender la naturaleza de la interpreta-
cién(23). Para dispersarla, podemos construir conscientemente o bien un
juego que sea mds primitivo que el lenguaje ordinario o bien juegos que
arrojen luz en algunos rasgos de este lenguaje ordinario; juegos que parecen
ser juegos de interpretacion posibles y, al mismo tiempo, adecuados.

Con esto no se estd argumentando que un juego del lenguaje construido
pudiera representar tal y cual situacién real de justificacién. No se intenta, en

(23) Cfr. Aarnio, op. cit., pdg. 90.
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absoluto, dar un ejemplo empirico; sélo se describe un posible método de
analisis. Por otra parte, el propésito no es producir una “estructura profunda”
de la interpretacién en el derecho, que pudiera equivaler a una “naturaleza”
de la interpretacién, a un nicleo que estaria latente en toda justificacién de
enunciados d¢ interpretacién(24). Esto significaria mds o menos lo mismo
que la concepcién segin la cual, en ultima instancia, cada juego de justifica-
cion debe tener algo en comiin con cada otro juego. En este sentido, la cons-
truccion de un juego del lenguaje no es la sistematizacion del trasfondo que
une los diferentes métodos de interpretacion.

Por otra parte, el objetivo no es, como ya se ha observado, formular una
recomendacion (sensu stricto): esto deberia ser la interpretacién en el dere-
cho. Tampoco es una cuestion de un deber técnico metodolégico; asi es co-
mo deberias razonar si deseas razonar correctamente. Un ejemplo idealizado
no intenta, al mismo tiempo, dar una definicién de lo que es una argumenta-
cién correcta. El concepto de un juego de argumentacion ideal expresa una
norma técnica “mas débil”: si quieres satisfacer la expectativa social de una
certeza juridica mdxima, debes seguir la pauta de la justificacién racional.
Por otra parte, es posible defender razonablemente la posicién segiin la cual
la racionalidad es el niicleo de la certeza juridica(25). Los juegos jugados en
la realidad tienen un parecido de familia mds o menos grande con el juego
ideal. La importancia de este modelo (juego ideal) se basa en su propiedad
de ofrecer un hilo dnico de interpretacién que permita ingresar en la textura
de los juegos formados por el lenguaje de investigacion en la praxis cotidia-
na. El propésito de un juego idealizado de interpretacion es darnos un aside-
ro en el lenguaje que usamos, para que podamos entender —y también criti-
car— mejor que antes nuestro propio lenguaje y, a través de ello, nuestra
actividad en la comunidad juridica; en ultima instancia, para que podamos
entendernos mejor como miembros de la sociedad. Desde este punto de vis-
ta, la famosa frase de Wittgenstein: “;No pienses, mira!” se parece a la vieja
exhortacion de los tiempos cldsicos: “;Condcete a tf mismo!”(26).

La comparacién con los juegos es muy instructiva también en otro sen-
tido. El equipo minimo de todo juego incluye tanto las piezas, fichas o cosas
por el estilo, y las reglas del juego. Como ya se ha sefalado, las reglas del
juego son o bien constitutivas o bien regulativas. Las “piezas” en los juegos

(24) Cfr. Aarnio, op. cit., pag. 122.

(25) Ver también lo dicho en la nota 32 de la parte IV con respecto a la contribucién de
Robert Alexy sobre este problema.

(26) En este contexto es interesante lo que pensaba Wittgenstein acerca de la naturaleza
de la filosofia. Anthony Kenny sefiala que Wittgenstein consideraba que la filosotia era una he-
rramienta en contra del filésofo que hay en nosotros. Cada uno de nosotros es victima de errores
filosoficos. Por consiguiente, el andlisis filos6fico tiene un papel terapéutico. Nos da fuerzas pa-
ra resistir ciertas tentaciones cuyo origen se encuentra en nuestro propio lenguaje. Por lo tanto:

“;Con6cete a ti mismo!”. Ver al respecto, Kenny, “Wittgenstein on the Nature of Philosophy”,
pags. 13 ss.
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de interpretacién son las bases sobre las cuales el intérprete ofrece el resulta-
do de la interpretacién, su conclusion. Son las partes del todo con el cual la
expresion que es interpretada es puesta en contacto; asi, el asunto puede ser
expresado en lenguaje hermenéutico. A su vez, las reglas del juego estdn
constituidas por las reglas de la interpretacion juridica.

En la teorfa del derecho, es habitual llamar a las bases de la interpreta-
cion fuentes del derecho. Las reglas (directrices) de la interpretacién juridica
son las reglas que definen cémo usar las fuentes del derecho en conexién
con la interpretacidn. El resultado de la interpretacion “se sigue” de las fuen-
tes del derecho cuando ellas son usadas de la manera requerida por las reglas
de la interpretacién. Asi, el punto de partida del juego de la interpretacion es
el siguiente:

TR

1

En esta formula, la letra F se refiere a las fuentes del derecho; i, a la al-
ternativa de interpretacién elegida y TR a la transformacién en el sentido
usado por Aleksander Peczenik. De acuerdo con Peczenik, de lo que se trata
es de una transformacion de p en g si y s6lo si se cumplen las siguientes co-
diciones:

(1) peslajustificacién de g

(2) g no se sigue deductivamente de p y

(3) la transformacién de p en ¢ no puede convertirse en deductiva mediante
la adicién de una proposicion analitica.

Peczenik distingue muchos tipos de transformaciones. La mds impor-
tante es la distincién entre “transformacién en derecho” y “transformacién
_en el derecho”. El primer tipo ya ha sido tratado en la discusion acerca de la
validez sistémica. La norma N es valida en el sentido sistémico si y sélo si
pertenece a una jerarquia normativa y esta jerarquia es juridicamente vélida
si y s6lo si estd basada en una norma fundamental y, ademds, en una norma
fundamental justificante.

Un ejemplo bdsico del dltimo tipo de transformacién es un “salto” des-
de las fuentes juridicas a la interpretacion juridica (justificacion), es decir, la
férmula a la que se ha hecho referencia mas arriba. El resultado no es total-
mente una consecuencia deductiva de la justificacién material sino que el in-
térprete “se mueve” desde el material basico a la conclusién de manera tal
que la conclusién es

1. racionalmente reflexionada y, al mismo tiempo,

2. generalmente aceptable (razonable).
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Por consiguiente, la justificacion juridica es lo mismo que la transfor-
macidn desde las fuentes del derecho (y evaluaciones) hasta la interpretacion
alternativa final. En dos dreas pueden surgir problemas en la teoria de la jus-
tificacion: (1) ¢cudl es la estructura de la justificaciéon? y (2) ;qué garantias
pueden darse de la justificacion y de la aceptabilidad del resultado? Antes de
tratar estas cuestiones, presentaré brevemente las bases de la interpretacion,
es decir, las fuentes del derecho y las reglas de interpretacion, y las formas
cémo son usadas las fuentes del derecho.

3. LAS FUENTES DEL DERECHO Y LAS DIRECTRICES DE LA IN-
TERPRETACION JURIDICA

3.1. Acerca del concepto de las fuentes del derecho

3.1.1. La fuente de informacion. Desde el punto de vista préctico, el in-
térprete necesita diferentes tipos de medios de informacién. Por ejemplo, una
coleccién de las leyes, compilaciones de textos, colecciones de precedentes,
etc. Sobre la base de este material, el intérprete trata de identificar los fextos
relevantes para encontrar la solucién o para justificarla. En este sentido, la
fuente de informacién puede ser llamada también fuente del derecho. Sin
embargo, esta terminologia no funciona si se intenta analizar la estructura
del razonamiento juridico. Para el intérprete, la fuente de informacion es so-
lo una herramienta técnica, no una fuente material(27).

3.1.2. La fuente de razonamiento. En el contexto de descubrimiento, el
foco se encuentra en los criterios mediante los cuales se descubre la respuesta
a un problema juridico. Esto significa que hay una relacion causal entre los cri-
terios y la eleccion final de la alternativa de interpretacién. Es decir, la fuente
del derecho es una causa que resulta en la solucién. Como ya se sefialara mas
arriba, el contexto de descubrimiento ha sido dejado al margen de esta investi-
gacién. Por lo tanto, en lo que sigue, el concepto “fuente del derecho” no se re-
fiere a las causas de la actividad interpretativa sino a las razones que son utili-
zadas para justificar una interpretacion juridica (contexto de justificacion).

Por otra parte, las razones de la justificacién juridica pueden ser enten-
didas o bien en el sentido estricto o bien en el sentido amplio del concepto
(sensu stricto versus sensu largo). Tradicionalmente, en los sistemas de dere-
cho escrito, la primera categoria cubre tan sélo aquellas razones dotadas de
autoridad tales como los textos legales y, como es el caso, por ejemplo, en
Finlandia, las costumbres del pais. Estas son, como se verd mds adelante, la

(27) Con respecto a las fuentes del derecho, ver Peczenik, Juridikens metodproblem,
pags. 109 ss., Stromholm, op. cit. pags. 287 ss. y Ross, On Law and Justice, pigs. 82 ss. Ver
también Makkonen, Kaarle (ed.), Oikeudellinen lihdemateriaali, 1979, pdgs. 16 ss.
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base obligatoria para la justificacion de las decisiones judiciales. Es, por asi
decirlo, el minimum de justificacién. Una fuente dotada de autoridad de un
tipo equivalente en el sistema del “Common Law” es el precedente. Por lo
que respecta a la tradicién de los tribunales finlandeses, las leyes y, en algu-
nos casos muy poco frecuentes, las costumbres del pais, han sido normal-
mente también la dnica justificacion manifiesta de las decisiones judiciales.
Sin embargo, la justificacién juridica real, en los tribunales al igual que
en las obras cientificas, utiliza otras fuentes a mas de las leyes y las costum-
bres del pafs. En la préctica juridica, el concepto “fuente del derecho” es ge-
neralmente usado en el sentido amplio (sensu largo). Las nociones “razén de
la interpretacion juridica” y “fuente del derecho” son equivalentes. Referida
a esta prdctica, la nocién de fuente del derecho es en este trabajo definida de
la siguiente manera: foda razén que —de acuerdo con las reglas generalmen-
te aceptadas en la comunidad juridica— puede ser usada como base justifi-
catoria de la interprefacion es una fuente del derecho. Como paso prelimi-
nar, puede presentarse la siguiente lista de las fuentes del derecho finlandés.

3.2. La lista de las fuentes del derecho

3.2.1. El catdlogo finlandés de las fuentes. (a) Textos legales. En este
contexto, “texto legal” se refiere a toda ley o disposicién dictada sobre la ba-
se de la autoridad de la Constitucion. La categoria de los textos legales en el
orden juridico finlandés incluye no sélo las leyes del Parlamento sino tam-
bién los decretos del Consejo de Estado, las decisiones ministeriales, etc.

A menudo, e} uso de un texto legal como fuente del derecho significa
una referencia a la relacion sistemdtica entre dos 0 mas textos. Se considera
que los textos legales y las normas que ellos expresan forman un sistema.
Cada disposicion tiene su lugar en conexién con el sistema. Por esta razon,
no sélo los textos legales individuales sino también los puntos de vista siste-
maticos pueden ser presentados como justificacion de la interpretacion.

(b) Travaux préparatoires, es decir, la historia legislativa del texto le-
gal. La idea de que el objetivo de la interpretacion es alcanzar la voluntad
del legislador — mas generalmente: ratio legis — fue ya expresada por C.H.
Eckhardus en 1750. El escribe, por ejemplo, que la interpretacion juridica no
significa nada mds que aclarar la voluntad del legislador sobre la base de sus
palabras e ideas. Durante el siglo XIX, Thibaut y von Savigny, lo mismo que
Windscheid y Bierling (al comienzo del siglo XX) subrayaban la misma idea
como una de las estrategias bdsicas de la interpretacion juridica(28).

(28) Ver, por ejemplo, Bjorne, Lars, Deutsche Rechtssysteme im [8. und 19. Jahrhundert,

especialmente pags. 131 ss., donde se puede encontrar un andlisis verdaderamente notable del
desarrollo histérico del Hlamado pensamiento sistematico de la ciencia juridica.
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De acuerdo con la doctrina tradicional inglesa, la voluntad del legisla-
dor no cabe entre las fuentes del derecho. Sin embargo, en todos los paises
del “Common Law” aumenta gradualmente la importancia de los travaux
préparatoires. La razon de este reciente fenémeno es totalmente natural: ca-
da vez es mayor el volumen del derecho escrito, cubre mds sectores de la so-
ciedad y, con ello, la importancia del derecho escrito como mecanismo de
conduccién de la sociedad aumenta continuamente. Por otra parte, la dindmi-
ca de la sociedad es tal que es simplemente imposible formular los textos de
las leyes de forma tal que ellos expresen directamente el 4rea de aplicacién.
A menudo, el procedimiento legistativo es la tinica fuente desde la cual el in-
térprete puede obtener informacion adicional.

El concepto de travaux préparatoires cubre, por ejemplo, los siguientes
documentos como fuente de informacion:

— diversos estudios bdsicos publicados como informes de comisiones, infor-
mes del Consejo legislativo, informes de los diferentes grupos de trabajo
de los ministerios, informes de los funcionarios, etc.

— proyectos de leyes del gobierno presentados al Parlamento,

— las minutas de las comisiones del Parlamento y, en algunos casos, los in-
formes de estas comisiones, y

— los protocolos de las discusiones en las sesiones plenarias del Parlamento
y los resultados de las votaciones en el Parlamento sobre diversas cues-
tiones, tal como son publicados en los documentos del Parlamento.

Ademas, se podrian mencionar las notas inéditas, las minutas de las reu-
niones de comisiones (no parlamentarias), las manifestaciones de los indivi-
duos que participan en la redaccién de los proyectos de leyes, etcétera. Mu-
cho del material aquf mencionado incluye también material subsidiario, tales
como informes estadisticos, sobre la base de los cuales pueden haber sido
formuladas algunas de las tendencias en las propuestas.

{¢) A menudo el derecho consuetudinario es mencionado como fuente
del derecho. Una subcategoria del derecho consuetudinario es la practica co-
mercial. Como observa Aatos Alanen, la aceptacion del derecho consuetudi-,
nario como fuente del derecho estd basada en el hecho de que “lo que es
continuamente repetido se convierte ante la opinién general en una regla
obligatoria de conducta, especialmente cuando se la considera apropiada y
razonable”(29).

En el Capitulo 1, Seccion 11 del Cédigo finlandés de Procedimiento Ju-
dicial, *la costumbre del pais” es aceptada como fuente del derecho, pero es-
ta sujeta al derecho escrito: “La costumbre del pais, si no es irrazonable, ser-
vird también de guia para él (el juez), cuando no hay ley escrita”.

(29) Alanen, Aatos, Yleinen oikeustiede ju kansainvilinen vksitvisoikeus, 1965, pag. 56 y

Peczenik, Juridikens metodproblem, pags. 136-137. Con respecto al derecho consuetudinario en
general: Klami, Hannu Tapani, Gewohnheitsrecht als Rechtsquelle, pags. 4 ss. y 44 ss.
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En la filosofia del derecho ha sido reiteradamente discutida la cuestin
acerca del nacimiento y la obligatoriedad del derecho consuetudinario en el
sistema de derecho escrito. Con mucho apoyo ha contado la concepcién se-
gun la cual la naturaleza obligatoria del derecho consuetudinario se basa en
la aceptacidn tdcita del legislador. En la doctrina de la Escuela histérica esto
no es aceptado sin mds; la naturaleza obligatoria del derecho consuetudinario
se basarfa en la conviccidn juridica de los ciudadanos(30). En el pensamien-
to posterior, se ha sefialado muchas veces que su naturaleza obligatoria resul-
ta simplemente del hecho de que una cierta costumbre ha sido aplicada en la
practica durante un periodo prolongado. Al hacerlo asi, el interés en la certe-
za juridica exige que la costumbre sea “legalizada” o, al menos, que sea
aceptada como regla obligatoria del derecho(31). La cuestién de saber cuédn-
to tiempo la costumbre tiene que mantenerse a fin de convertirse en fuente
obligatoria del derecho ha sido a menudo dejada librada a la discrecionalidad
del caso individual.

A veces, la costumbre del pais puede desplazar al derecho escrito. Tal
es el caso cuando las circunstancias cambian y el texto de la ley queda sin
campo de aplicacion. Este es un ejemplo, aunque no el dnico, de la llamada
desuetudo. La norma expresada en el texto legal y la norma producida a tra-
vés del derecho consuetudinario entran en conflicto y el primero cede ante la
segunda. Este tipo de desuetudo tiene un significado algo diferente en la
dogmitica juridica y en la prictica de los tribunales. Como sefiala Makko-
nen, toda norma formalmente vélida ofrece al juez, de hecho, la posibilidad
de aplicarfa(32). La posibilidad de actuar de acuerdo con la vigencia de una
“regla en desuetudo” no queda eliminada. Por otra parte, en la investigacion,
la desuetudo constituye, de hecho, una justificacién que tiene que ser tomada
en cuenta cuando se argumenta en favor o en contra de una interpretacion.
Esto es especialmente evidente cuando el investigador intenta predecir el
comportamiento de los tribunales. La desuetudo es un argumento fuerte a fa-
vor de la opinién de que la norma no sera aplicada. Y, sin embargo, el juez
puede — aun cuando ello sea sumamente raro — aplicar aquella norma.

Finalmente, conviene recordar la reserva del Capitulo 1, Seccion 11 del
Cédigo finlandés de Procedimiento Judicial; la costumbre del pais tiene que
ser razonable. Alanen observa que ésta es una reserva bien fundada ya que
las normas del derecho consuetudinario no estdn basadas en decisiones de ia
misma forma como lo estdn las del derecho escrito. El principio de razonabi-
lidad es como si controlara la costumbre del pais(33).

(30) Brusiin, op. cit.,, pdgs. 7 ss. y Alanen, op. cit.,, pdg. 57. Ver también Stromhoim, op.
cit., pigs. 187 ss.

(31) Alanen, op. cit., pags. 58 ss.

(32) Makkonen, Zur Problematik der juridischen Entscheidung, pag. 65.

(33) Alanen, op. cit., pg. 60.
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(d) Decisiones de los tribunales. Al respecto ya se ha dicho mucho con
relacion a los precedentes(34).

Cuando una decision es considerada como precedente, se la juzga como
tal desde el punto de vista de alguna decisién posterior. La decisién anterior
“precede” siempre a la posterior. Tomo aqui un ejemplo del sistema del
Common Law. Dentro de este sistema, se considera que no es posible que el
cuerpo judicial tenga autoridad para decidir si su propia decision habra de te-
ner el status de precedente. Esto lo decidird la jurisprudencia posterior.

En el mas amplio sentido de la palabra, un precedente puede referirse a
cualquier decisién judicial que tenga algin tipo de relevancia para la juris-
diccidn posterior. Puede, por ejemplo, servir como un argumento, entre va-
rias razones, para obtener un cierto resultado en el caso en cuestion. Hablan-
do en sentido amplio, cualquier decisién puede tener tal relevancia para una
jurisdiccidn posterior. Sin embargo, en el sentido estricto (y mds correcto) de
la palabra, s6lo las decisiones de las cortes supremas del pais —en Finlandia,
la Corte Suprema y la Corte Administrativa Suprema— pueden en verdad ser
llamadas precedentes. Ver, sin embargo, pag. 130.

La fuerza obligatoria de un precedente puede ser de dos tipos: o bien /le-
gal (de jure) o fdctica (de facto)(35). Lal primera significa que un juez puede
ser acusado de mal desempefio de sus funciones si no toma en cuenta un pre-
cedente al decidir un caso de tipo similar. Con otras palabras, la observancia
del precedente esta legalmente sancionada. Por otra parte, la fuerza obligato-
ria factica de un precedente tiene sélo el cardcter de una directriz. Asi, un
fuerte peso vinculante de un precedente puede significar que si el precedente
no es seguido por el tribunal inferior, es sumamente probable que el caso sea
decidido de manera diferente — y de acuerdo con el precedente — en un tribu-
nal superior, por ejemplo, la Corte de Apelaciones o la Corte Suprema.

Puede decirse que un precedente es horizontalmente vinculante si vin-
cula (de jure o de facto) la jurisprudencia posterior del mismo cuerpo juris-
diccional, por ejemplo, la de la Corte Suprema.

Asi, por ejemplo, de acuerdo con el Reglamento de trabajo interno de la
Corte Suprema de Justicia (§ 22), una desviacion de un precedente anterior
de la Corte Suprema requiere que el caso sea decidido o bien por el plenario
de la Corte o por la ltamada composicion reforzada de una Seccidn de la
Corte. La fuerza vinculante vertical de un precedente se refiere al efecto que
las decisiones dadas por un tribunal superior tienen en la jurisdiccién de los
tribunales inferiores. Por ejemplo: un precedente formulado por la Corte Su-

(34) Aarnio, Denkweisen der Rechtswissenschaft, pags. 135 ss. Con respecto al preceden-
te en general, ver Brusiin. op. cit., pigs. 167 ss., Peczenik. op. cit., pags. 104 ss., Stromholm.
op. cit., pdgs. 333 ss. Con respecto a la posicion de los precedentes en el derecho americano, ver
Radin, Max, *Case Law and Stare Decisis™. pags. 3 ss. Un excelente andlisis es el de Saarenpiii.
Ahti E., “Court Decisions as the Focus of Study” en SSL 1984, pags. 123 ss.

(35) Sobre esta distincidn, ver Aarnio, A., OQikeussdcinnésten tulleinnasta, pags. 89 ss.
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prema vincula (de jure o de facto) la préctica judicial de las cortes de apela-
cién y de los tribunales de primera instancia(36).

En la cultura juridica finlandesa (y sueca), existe un viejo principio segin,
el cual ni siquiera las decisiones dictadas por la Corte Suprema de Justicia tie-
nen efecto juridico vinculante ~ horizontal o vertical — en la prictica judicial
de los tribunales inferiores. La desviacién de un precedente no ha sido consi-
derada punible en tanto conducta reprochable en el ejercicio de las funciones.
Y este viejo principio jurfdico sigue siendo derecho vélido en la actualidad.
Por consiguiente, la desviacion de un precedente estd siempre permitida cuan-
do hay razones materiales para hacerlo y la practica judicial se ha mantenido
consecuentemente viva y flexible. En efecto, este importante principio se re-
monta al siglo XVII y establece que un juez no puede decidir un caso sobre la
Unica base de un precedente anterior. Se considera que todo conflicto judicial
posee tantas caracteristicas individuales que todo el material juridico relevante
tiene que ser tomado en cuenta en la discrecionalidad judicial(37).

Por otro lado, el efecto fictico vinculante de los precedentes ha sido, en
general, reconocido, con diferente fuerza vinculante de caso en caso. La
fuerza vinculante de un precedente depende del peso de los argumentos pre-
sentados para la decision. El asunto ha sido formulado muy claramente en
Suecia de forma tal que sélo el peso de los argumentos de un precedente ten-
dra influencia decisiva en la prictica judicial de los tribunales inferiores. Se
ha pensado que el efecto vinculante factico de los precedentes refuerza la
unidad de la jurisprudencia nacional y aumenta as{ la seguridad juridica que
gozan los ciudadanos. El Cédigo de Procedimiento Judicial se refiere tam-
bién a esta cuestion. Durante largo tiempo, una parte en un juicio tenfa el de-
recho a solicitar autorizacién para apelar ante la Corte Suprema si su caso
era relevante para otros litigios judiciales de cardcter similar. Es decir que la
naturaleza de precedente del caso era la razén para apelar ante la Corte Su-
prema. Sin embargo, en la actualidad, el sistema es ligeramente distinto. La
reforma legal que entrara en vigencia en 1980 (ver Cédigo de Procedimiento
Judicial 30:3), ha restringido apreciablemente el derecho del litigante a que
la Corte Suprema decida su caso. Una autorizacién de apelacion ante la Cor-
te Suprema puede ser otorgada o bien por el cardcter de precedente del caso
o porque asi lo justifica la unidad de la prictica judicial nacional. Como sélo
un nimero muy limitado de casos ingresa ahora en la Corte Suprema, el peso
como precedente de las decisiones tomadas en esos casos ha aumentado con-
secuentemente.

(36) Ver. sin embargo, la decisién de la Corte Suprema KKO 2649/19.10.1966 y Mietti-
nen, M. en Minutes of the XXI Annual Meeting of the Lawvers’ Union in Finland, 1970, pags.
80 ss.

(37) The Royal Letter to the Court of Appeal in Go6ta 1682 y Nehrman, D., Inledning til
hen swenska jurisprudentiam civilem, 1729, pag. 72.
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El asunto tiene algunas consecuencias muy relevantes por lo que res-
pecta tanto a la seguridad juridica de los ciudadanos como al concepto mis-
mo de precedente. En la dogmatica juridica se ha dicho que cuanto mds inte-
resante es el problema de interpretacion juridica que el peticionante présenta
con su caso, tanto mayores son sus posibilidades de obtener autorizacion pa-
ra apelar ante la Corte Suprema debido a la naturaleza de precedente de su
caso. La cuestion clave no son los intereses del peticionante sino el caricter
“interesante” del problema de interpretacion de la norma. Asf, la proteccién
de los derechos de un ciudadano individual puede ser ignorada a fin de solu-
cionar un problema de interpretacién juridica de una naturaleza mas general.
Por consiguiente, la Corte Suprema de Justicia adquiere cada vez mas el sta-
tus de un cuerpo general de interpretacion y creacién de normas.

Se ha mencinado también en este sentido que la Corte Suprema de Jus-
ticia a menudo parece otorgar autorizacion de apelacién en aquellos casos en
los que se piensa que asi lo requiere la unidad de jurisprudencia. Sin embar-
20, esto encierra un peligro. Se piensa que la unidad de la practica juridica
nacional estd en peligro siempre que un tribunal inferior se aparta de un pre-
cedente formulado por la Corte Suprema. Ella controlaria exactamente la ob-
servancia de su propia praxis judicial. Esto puede tener un efecto lateral de
“clausura” en todo el orden juridico: la Corte Suprema dictaria automatica-
mente qué es lo que ha de ser considerado como correcto en la sociedad. Pe-
ro volvamos al concepto de precedente.

En la discusién acerca del efecto vinculante de la decisién, la rubrica-
cién del caso ha recibido un status central. Representantes de la Corte Supre-
ma han subrayado en diversos contextos que justamente cuando se rubrica el
fallo se dicta una norma con carécter de precedente. Este es una descripcién
“resumida” de lo que se considera juridicamente relevante en el caso. Sin
embargo, el fallo del caso puede ser interpretado (al menos) en dos formas
diferentes.

Primero, es perfectamente concebible que el fallo del caso no establezca
mds que la solucion dada a un problema juridico individval: como la existen-
cia de los hechos 7i ha sido puesta en evidencia, la disputa juridica entre las
personas A y B ha sido decidida en la forma Ri. Lo que aqu{ interesa es la
descripcién de un caso juridico individual y la decisién a él vinculada y no
una norma que tenga cardcter general. Con otras palabras, el fallo del caso
informa acerca de la decisién tomada. El verdadero significado del fallo del
caso es revelado sélo después de haber tomado conocimiento de todo el ma-
terial documental del caso, comenzando con el escrito y terminando con las
notas de apelacién y sus anexos. Tal interpretacién pareceria coincidir bien
con las ideas que subrayan el cardcter tnico de cada caso judicial. El caso
bajo consideracién ha sido resuelto en la forma Ri justamente porque la des-
cripcién de caso es Tv.
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Si el fallo de un caso es entendido de esta forma, es decir, como una
descripcioén de un caso singular, dificilmente se puede hablar aquf de un pre-
cedente. La descripcién tiene mds bien una gran similitud con una “explica-
cién” de un evento histérico con la ayuda de una “ley” singular, conocida ge-
neralmente como la paradoja de Dray. Se ha solido mencionar como ejemplo
el estallido de la Primera Guerra Mundial. Una “ley” histdrica sobre esta
cuestion podria ser la siguiente: una guerra es siempre el resultado de una
cadena de eventos tal que un archiduque es baleado en su automovil en tales
y cuales circunstancias. La descripcion y la “ley” histdrica estdn vinculadas a
este caso particular. Asi, por lo tanto, no existe una regla que pudiera ser
aplicada para la explicacion de algin otro evento.

En realidad, el concepto mismo de precedente requiere otro tipo de in-
terpretacién del fallo; la propia Corte Suprema de Justicia de Finlandia pare-
ce haber defendido esta posicién. De acuerdo con esta alternativa, el fallo del
caso indica la norma (regla juridica) que ha sido seguida en el caso. Con
otras palabras, el fallo equivale a una formulacién de norma cuyo contenido
es la norma juridica que ha sido debidamente aplicada. Como formulacién
de norma, el fallo representa un grado mds alto de generalidad que la des-
cripcién de los hechos o los argumentos esgrimidos en el caso. El fallo defi-
ne una cierta clase de casos a los cuales se vincula cierto tipo de consecuen-
cias juridicas. El fallo queda “desprendido” de la decisién original y — por
asf decirlo — adquiere vida propia.

En el lenguaje juridico, el término precedente tiene, a menudo, el signi-
ficado de un caso precedente y no de una decisioén juridica precedente. Sin
embargo, la eleccion del término no altera la cuestién de una manera signifi-
cativa. Hablando con propiedad, la nocién de un caso precedente no se ade-
cuia muy bien a la idea del fallo del caso como una formulacién de norma. El
caso mismo, es decir, su descripcién factica, no tiene ninglin peso como pre-
cedente; sdlo la regla juridica vinculada al caso lo tiene. Més atin, el fallo del
caso no revela nada de los hechos del caso individual si se lo piensa come
desvinculado del caso originario y que ha recibido el status de una formula-
cién independiente de norma. Para captar la problemdtica vinculada con el
fallo en tanto formulacién de norma, me referiré expresamente a la decision
juridica en cuestidn cuando utilice el concepto de precedente.

De acuerdo con esta forma de pensar, el caricter de precedente de una
decisién judicial reside en que los cuerpos jurisdiccionales estdn sujetos a la
norma formulada en el fallo de un caso cuando toman una decisién en un ca-
so posterior similar. Asi, pues, la fuerza de tal efecto fictico vinculante de-
pende de la probabilidad de que los tribunales, en su propia discrecionalidad
judicial, adhieran de hecho a la decisién. En algunos campos del derecho,
por ejemplo, en el derecho fiscal, el cardcter reiterativo de los casos que de-
ben ser solucionados puede enfatizar el peso vinculante de los precedentes.
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En algunos otros campos del derecho, por ¢jemplo, en el derecho civil, las
descripciones del hecho son, por lo general, muy especiales y, por ello, tni-
cas y asi el efecto vinculante de los precedentes se vuelve mds problematico.

La norma dictada en el fallo de un caso puede ser de dos tipos. El fallo
puede definir una regla explicita que ha de ser aplicada a un cierto tipo de
casos juridicos. Sin embargo, es un lugar comin que el fallo no la ofrece ex-
plicitamente. Muy a menudo estd abierta a diferentes interpretaciones alter-
nativas. Por ejemplo, los tribunales finlandeses tienen autoridad para impo-
ner una desviacién de un contrato valido desde el punto de vista del derecho
civil si se considera que la estipulacién del caso viola el principio de equi-
dad. ;Cuadl es, pues, el significado de la expresion “en contra del principio de
equidad”? La amplitud de la expresién adquiere una importancia clave.

Resumiendo, se pueden considerar los siguientes tipos de decisiones co-
mo fuentes del derecho:

— las decisiones de los tribunales supremos (la Corte Suprema, la Corte
Administrativa Suprema). En conexién con la Corte Suprema, habria que se-
falar que existe alguna legislacién que limita la posibilidad de apelar ante
ella. Por esta razén, son principalmente los casos que tienen relevancia gene-
ral para la aplicacién del derecho los que son canalizados hacia este nivel ju-
dicial. Asi, esta legislacion excluye un gran nimero de decisiones donde la
decision del tribunal inferior se vuelve final. Esto significa que, especial-
mente a la larga, el valor real de precedente de las decisiones de la Corte Su-
prema aumentard.

— Decisiones a nivel judicial intermedio, por ejemplo, decisiones de las
cortes de apelacion, especialmente si no puede apelarse desde estas cortes al
nivel supremo. Este seria el caso o bien debido a las limitaciones legislativas
a las que se ha hecho referencia mas arriba o porque la ley expresamente
prohibe apelar en ciertos asuntos. Recientemente, el valor de precedente, es-
pecialmente de las decisiones de las cortes de apelacion, ha ido en aumento.

— En algunos casos también la praxis de un tribunal inferior puede te-
ner relevancia como precedente o, al menos, relevancia como justificacién
de una decision. Tal es el caso cada vez que el asunto es tratado tinicamente
a nivel de un tribunal inferior. Un ejemplo tipico en la Ley de herencia serian
las decisiones sobre la designacion del administrador o del ejecutor del patri-
monio(37). En realidad, estas decisiones han creado, ellas mismas, la pricti-
ca que ahora constituye toda la institucidn.

(e) Principios generales del derecho y principios morales (valores). En
la filosofia del derecho, la naturaleza, contenido y posicién de los principios
generales del derecho han sido a menudo cuestionados. En conexién con es-
to me referiré tinicamente a las opiniones expresadas sobre este asunto por

(37) The Royal Letter to the Court of Appeal in Géta 1682 y Nehrman, D., Inledning til
hen swenska jurisprudentiam civilem, 1729, pig. 72.
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Otto Brusiin y Kaarle Makkonen(38). Por otra parte, es innegable que en el
razonamiento juridico se hace referencia a principios tales como pacta sunt
servanda, buena fe y nulla poena sine lege. Se considera que éstos y otros
principios similares “derivan” de la legislacién existente. Expresan reglas ju-
ridicas no escritas y, sin embargo, vélidas. Chaim Perelman escribe: “Se pue-
de pues decir que este principio general estd fundamentado en la ley”(39).
Los principios generales son parte de la tradicion juridica que, a través de las
decisiones y su justificacion, son transmitidos de una generacién a otra, aun
cuando no estén escritos en la ley.

Los principios morales generales se encuentran parcialmente en una po-
sicién diferente. Sin embargo, en algunos casos, tienen valor como base de
justificacién y pueden también ser menctonados. Como ejemplo, podemos
recordar la discusion sobre el aborto, en donde el principio del respeto a la
vida juega un papel importante. En igual medida, se puede pensar que, en
ciertos contextos, la referencia a la justicia podria ser un argumento en una
decision discrecional.

En un contexto moral, los principios mencionados tienen sélo valor mo-
ral. Cuando se usa el mismo principio como justificacion de una decision juri-
dica, éste obtiene relevancia juridica. Esto muestra que no hay nada vinculado
con estos principios en tanto tales que nos justifique categorizarlos como juri-
dicos o morales(40). Su status como fuentes del derecho depende tinicamente
del contexto en el cual son utilizados. Este asunto tiene importancia, inclusive
mas alld de la interpretacion académica. Nuestro ejemplo de la medida en la
cual los principios morales estan ligados al contexto muestra cudn ambigua es
la linea entre el derecho y la moral, cuando se la examina desde el punto de
vista de la decisién juridica. Ya el hecho de que los principios morales puedan
- en algtin sentido relevante — ser una fuente del derecho muestra que es im-
posible trazar categéricamente una linea de demarcacién. Volveré sobre este
asunto en conexion con el andlisis de la teoria de los valores.

(f) Opiniones doctrinarias. Por lo general, en la interpretacién finlan-
desa del derecho, se encuentran referencias a la dogmatica juridica sélo en
las obras académicas. No forma parte de la tradicién de los tribunales hacer
referencia a cientificos del derecho y ni siquiera a la llamada opinién domi-
nante. Esto no significa que en las deliberaciones que se realizan dentro del

(38) Brusiin, op. cit., pags. 157 ss. y Makkonen, Zur Problematik der juridischen Ent-
scheidung, pags. 153 ss. Ver también Jgrgensen, Stig, Law and Society, pags. 110 ss. Para co-
mentarios sobre la relacién entre principios generales del derecho e induccién juridica, ver Aar-
nio, Denkweisen der Rechtswissenschaft, pags. 201 ss.

(39) Perelman, Chaim, Juristische Logik als Argumentationslehre, pag. 109.

(40) Aarnio, “Eternal and Changing Law” en Philosophical Perspectives in Jurispruden-
ce, pags. 100 ss. En este contexto son interesantes las criticas que Dworkin dirige a la concep-
cién hartiana de los principios juridicos. Lo imporante es saber qué es lo que convierte a los
principios en principios juridicos. Cfr. Dworkin, Taking Rights Seriously, pags. 36 ss.
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tribunal, a puertas cerradas, por asi decirlo, no puedan jugar un papel impor-
tante las opiniones expresadas en la dogmatica juridica. A esta categoria per-
tenecen no sélo las opiniones del derecho vilido sino también las referencias
al derecho comparado, a la historia del derecho (por ejemplo, la informacion
acerca del desarrollo del texto juridico en cuestién) y a otro material objeto
de un estudio doctrinal (por ejemplo, acuerdos de organizaciones internacio-
nales como la CE).

(g) Razones précticas o los llamados argumentos reales. Especialmente
desde 1950, ha sido habitual en el pensamiento juridico finlandés tomar en
cuenta diversos tipos de razones practicas. Desde el punto de vista finlandés,
la presencia de este tipo de justificacion estd vinculada con el derrumbe de la
llamada forma constructivista de pensamiento (dogmatica juridica concep-
tual, Begriffsjurisprudenz) después de la Segunda Guerra Mundial. Este en-
foque fue fuertemente controvertido por la llamada jurisprudencia analiti-
ca(41). Cuando, a fines del siglo pasado, existia una estrecha vinculacion
entre la tendencia constructivista y la ciencia juridica alemana, la jurispru-
dencia analitica y la dogmdtica juridica basada en esta forma de pensamiento
era, a su vez, apoyada por parte de la filosofia analitica anglosajona y la tra-
dicidn juridica escandinava(42). Una consecuencia indirecta de esto fue que
la justificacién en la dogmadtica juridica y en el derecho en general se abrié a
las razones précticas.

A este grupo de razones pertenecen, por ejemplo, varios tipos de com-
paracion entre diferentes intereses: el interés del vendedor/comprador, del
empleado/empleador, etc. En ciertos casos, la comparacién se centra en los
intereses del Estado (o de la sociedad) versus el miembro individual de la
comunidad.

El uso de este tipo de argumento sigue normalmente la forma del llama-
do razonamiento consecuentalista(43). El intérprete se refiere a una conse-
cuencia (por ejemplo, el interés del vendedor), evaliia esta consecuencia en
una forma positiva y, sobre esta base, argumenta en favor de una cierta solu-
cioén. Por ejemplo: si la solucidn /,, fuera aceptada, la consecuencia seria Cy;

(41) Con respecto a esta critica, ver Aarnio, “The Development of Legal Theory and Phi-
losophy of Law in Finland”, pags. 9 ss. Ver también Aarnio, 150 anni di filosofia del diritto in
Finlandia”, pags. 809 ss.

(42) Aarnio, “The Development of Legal Theory and Philosophy of Law in Finland”,
pags. 20 ss.

(43) Por lo que respecta al razonamiento teleoldgico de acuerdo con el instrumentalismo
pragmdtico, se puede encontrar un excelente andlisis en Summers, Robert S., Instrumentalism
and American Legal Theory, pags. 60 ss. Con respecto a la consideracion de las consecuencias
en general, ver MacCormick, op. cit. pigs. 100 ss. Ver también Aarnio, Denkweisen der Rechts-
wissenschaft, pags. 84 ss., en donde se trata la interpretacién presentada bajo la forma de las lla-
madas normas técnicas, Klami, Finalistinen oikeusteoria, pags. 42 ss y Peczenik, Juridikens
metodproblem, pags. 150 ss. Peczenik presenta el método de la llamada interpretacion teleoldgi-
ca en general.
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si I, entonces, C». La eleccion final estd basada en el orden de prioridad en-
tre C; y Ca. Este tipo de razonamiento serd analizado mas adelante en el pa-
ragrafo 4.6.5.

3.2.2. Observaciones generales. La historia del pensamiento juridico
nos ensefia que la doctrina de las fuentes del derecho ocupa una posicién im-
portante tanto en la actividad de la toma de decisiones en los tribunales co-
mo en la comprension de la investigacion en la dogmadtica juridica. La con-
cepcidn de cudl actividad de decisién — y, consecuentemente, qué dogmadtica
juridica — existe en cada periodo depende decididamente del contenido de la
doctrina de las fuentes del derecho que se adopte. Unos pocos ejemplos pue-
den ilustrar este punto.

La Escuela exegética, que florecid, por ejemplo, durante el perfodo si-
guiente a los Cddigos napolednicos (a comienzos del siglo XIX), aceptaba
una doctrina muy limitada de las fuentes del derecho. En su forma mads radi-
cal, esta doctrina admitia como fuentes del derecho sélo los textos legales
aceptados. Una consecuencia natural de esto era que la forma pura de la Es-
cuela exegética desconocia la interpretacion del derecho. El propésito de las
decisiones era observar los contenidos del derecho y aplicar la disposicién a
los hechos que habian demostrado ser verdaderos. Con respecto a los tedri-
cos de la Escuela exegética, Perelman ha escrito que ellos trataban de con-
centrarse en el establecimiento de los hechos del caso y en una simple sub-
suncién(44).

Una doctrina ligeramente mds liberal de las fuentes del derecho acepta
la posibilidad de que cuando el texto de la ley es poco claro, el decisor puede
considerar los propésitos del legislador.

Tal debilitamiento de la doctrina existia ya embrionariamente en las
concepciones de la Escuela exegética y estd claramente expresado, por ejem-
plo, en la Seccién 6 del Cédigo Civil austriaco, el ABGB. La doctrina de la
voluntad hipotética del legislador fue desarrollada mds tarde como comple-
mento de esta interpretacion histérica: el objetivo de la interpretacion es di-
lucidar cudl habria sido la voluntad del legislador si este tipo de problema
hubiera sido discutido durante el procedimiento legislativo. En el sentido
propio del término, la voluntad hipotética no se refiere a la historia legislati-
va (la voluntad genuina del legislador). Sin embargo, es una manifestacion
de una doctrina que explica las normas juridicas como resultados de una vo-
luntad (actos de voluntad, Willensakte }(45).

(44) Perelman, op. cit., pags. 79 y 109.

(45) Perelman, op. cit., pag. 43 y Germann, O. A., Methodische Grundfragen, pags. 4 ss.
Ver también Rahlf, Joachim, “Die Rolle der historischen Auslegungsmethode in der Rechtspre-
chung des BGH™, pags. 27 ss. En el Realismo escandinavo, sobre todo Karl Olivecrona ha pre-
sentado la critica a 1a voluntad del legislador. Cfr. por ejemplo, Law as Fact, pags. 65 ss.
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En gran medida, todas estas doctrinas de las fuentes del derecho tendian
metodolégicamente hacia el pensamiento silogistico. Una decision juridica
es entendida como la vinculacién de normas superiores inequivocas con
enunciados que describen los hechos.

La conclusién es asi el resultado de una operacion légica. No es necesa-
rio entrar en la critica de este pensamiento silogistico. La discusion llevada a
cabo sobre este asunto ha demostrado claramente los limites de la doctri-
na(46). Basta subrayar que la extensién de la doctrina de las fuentes del de-
recho estd vinculada con la forma como el razonamiento juridico es entendi-
do y, a través de ello, con la forma como, por ejemplo, se determina qué es y
qué no es la dogmadtica juridica(47).

Como puede verse facilmente en la lista de las fuentes del derecho pre-
sentada mds arriba, la doctrina finlandesa (y escandinava) actual de las fuen-
tes del derecho es muy liberal(48). Esto tiene una importancia decisiva desde
el punto de vista de nuestro tema. Una doctrina liberal de las fuentes del de-
recho es una condicién necesaria del tipo de teoria justificatoria presentada
en este estudio. Por ejemplo, la idea de la audiencia y la critica a las doctri-
nas de una tnica interpretacion correcta no son posibles dentro del d4mbito
del tipo de doctrina limitada de las fuentes del derecho representada por la
Escuela exegética y otras similares.

3.3. La categorizacion de las fuentes del derecho

Aleksander Peczenik ha agrupado las fuentes del derecho en tres cate-
gorias segiin la estrictez de las reglas con las cuales estas fuentes estan vin-
culadas(49). Con otras palabras, la base de la categorizacién es la medida en
la cual las fuentes del derecho son obligatorias. Sin tomar una posicién pre-
juiciada con respecto a la importancia general de tales reglas en la justifica-
cion, la clasificacién sugerida por Peczenik puede ser utilizada como catego-
rizacion bdsica de las fuentes del derecho.

3.3.1. La obligatoriedad de las fuentes del derecho. (a) En las diferen-
tes comunidades juridicas, existe un principio, escrito o no, de acuerdo con
el cual, en determinada situacién, hay que referirse a una determinada fuente

(46) Ver nota 21 del Capitulo I1I.

(47) Aarnio, Rechtstheorie, Beiheft 3, pags. 51-53.

(48) También sobre la base de esta doctrina, cuatro fuentes del derecho destacan sobre to-
das las demds: derecho escrito, travaux préparatoires, decisiones judiciales y derecho consuetu-
dinario. Ver también Aarnio, Denkweisen der Rechtswissenschaft, pigs. 133 ss.

(49) Peczenik, op. cit., pags. 48 ss., Peczenik “The Structure of a Legal System” en
Rechtstheorie 6 (1975), pags. 7 ss. y Peczenik en Rechistheorie 2 (1980), pags. 150 ss., Cfr. los
conceptos “permisivo” y “obligatorio” de H.L.A. Hart, The Concept of Law, pags. 246 ss.
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del derecho. Esta fuente del derecho es obligatoria en sentido fuerte, es decir
que si el decisor, por ejemplo, el juez, no la toma en cuenta, es pasible de
sancién como funcionario. Por otra parte, con respecto a los investigadores,
y sobre este trasfondo, existe una obligacion epistémica de obedecer una
fuente obligatoria del derecho. Como ya se ha mencionado, tal fuente del de-
recho, en virtud de] Capitulo 1, Seccién 11 del Cédigo de Procedimiento Ju-
dicial finlandés, es una ley o, desde el punto de vista lingiiistico, un texto le-
gal. En conexion con esta regla, en Finlandia uno se siente muy ligado, por
ejemplo, al principio “nullum crimen sine lege”. Este principio basico del
derecho penal es notorio en la praxis finlandesa en el sentido de que ciertas
autoridades (los fiscales de las cortes de apelaciones) controlan muy de cerca
el uso de la discrecionalidad en la imposicién de la pena.

En el derecho civil, no ha sido reconocido un principio similar en una
forma estricta. Sin embargo, si existe un texto legal inequivoco y no hay dudas
acerca de su aplicabilidad al caso, el juez que omite aplicar esta disposicion es
pasible de sancién por incumplimiento de sus deberes(50). Por otra parte, la
referencia a una disposicion equivocada no significa una falla en la realiza-
cién de los deberes de juez si la conducta es involuntaria. Asf, en la practica,
el decisor estd muy raras veces expuesto a la acusacién de prevaricato.

Si no existe una ley, la decision tiene que ser tomada invocando las cos-
tumbres del pais, de acuerdo con el Capitulo 1, Seccién 11 del Cédigo de
Procedimiento Judicial. El tribunal tiene que tomar siempre en cuenta no sé-
Jo la costumbre del pais que ha sido establecida a través de la practica judi-
cial, sino también aquella costumbre que se ha vuelto generalmente vincu-
lante en la préctica social. Ejemplos de esta ultima podrian ser, como ya se
ha mencionado, diversas formas de la practica comercial.

La obligatoriedad de la costumbre del pais como fuente del derecho no
tiene el mismo grado que la de los textos legales. Ante todo, es mds proble-
mdtico afirmar cudndo una costumbre es vdlida que cudndo lo es un texto le-
gal. La costumbre del pais no esta escrita en ninguna parte, con la excepcion
quizas de algunos principios formulados en el dmbito de los negocios. Se-
gundo, es dificil estudiar la medida en que la costumbre es seguida, su natu-
raleza en tanto costumbre del pais. Un tercer problema esta vinculado con el
requisito de “‘razonabilidad” establecido en el Capitulo 1, Seccién 11 del Co6-

(50) En este sentido, se puede hablar de una obligacién de justificar la decision. Esta no
es s6lo una obligacién epistémica sino también juridica. Primero, el asunto puede ser devuelto
al tribunal inferior si no hay justificacién suficiente en la decision (ver Finnish Supreme Court
1980, II 79). Segundo, el juez serd condenado si ha dictado una decisidn sin justificacién (Bru=
sitn, Tuomarin harkinta normin puuttuessa, pags. 59 ss.) De acuerdo con una propuesta de re-
forma, (Committee Report 1966: B 27), el Capitulo 24, Seccién 5 del Cédigo de Procedimiento
Judicial deberia ser reformulado de manera tal que el juez tuviera una obligacién juridica de re-
ferirse al derecho y, en caso de ambigiiedad, a las razones de interpretacién. Hasta ahora, esta
propuesta no es derecho vilido en Finlandia.
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digo. Aun cuando sea posible observar que existe una costumbre general vd-
lida con respecto a un cierto asunto, puede ser que si se toman en cuenta to-
das las circunstancias, la costumbre no sea razonable en una situacién parti-
cular. En este caso, no puede ser utilizada como fuente vinculante del
derecho. Por consiguiente, nuestro principio de la obligatoriedad del derecho
consuetudinario tiene que ser formulado cautelosamente de la siguiente ma-
nera: si existe una costumbre general vélida con respecto a esa drea y si la
costumbre es razonable y si no hay un texto legal que se refiera al asunto, el
juez tiene que tomar en cuenta judicialmente esta costumbre y aplicarla al
problema en cuestion.

(b) Un segundo grupo de fuentes del derecho estd constituido por aqué-
llas que deberian ser seguidas en la interpretacion, es decir, aquéllas con res-
pecto a las cuales el juez tiene sélo un “deber débil” de obediencia. El no te-
ner en cuenta estas fuentes del derecho en la justificacién de la decisién no
puede implicar nunca responsabilidad del juez por incumplimiento de sus ta-
reas. Sin embargo, el término “deber débil” requiere una mayor especifica-
cién.

Es una cuestién de la obligacidn de ofrecer pruebas con respecto a la
justificacién. Si no se hace referencia a la fuente que pertenece a este se-
gundo grupo, entonces la racionalidad de la discrecionalidad requiere que el
intérprete dé razones acerca de por qué no la tuvo en cuenta. De esta mane-
ra, el “deber débil” es vinculado con el concepto de discrecionalidad racio-
nal. A fin de ser racional en su discrecionalidad, el intérprete tiene que se-
guir reglas relacionadas con este tipo de la carga de la prueba. Asi
formulado, el deber débil de referirse a esta categoria de fuentes tiene sus
raices en la ideologia juridica aceptada por la comunidad juridica (por ejem-
plo, la finlandesa). Se espera que la interpretacion sea justificada; estd justi-
ficada solo si las fuentes disponibles del derecho han sido utilizadas en la
forma apropiada.

El material que surge en la historia legislativa de los textos legales y de
las decisiones judiciales pertenece a esta segunda categoria (b). Con respecto
a las decisiones de los tribunales, ya se ha sefialado que en Finlandia ellas no
tienen el cardcter de precedentes. Por otra parte, el Capitulo 1, Seccién 11
del Cédigo de Procedimiento Judicial no menciona como vinculante al mate-
rial elaborado en la historia legislativa de los textos legales. Asi, cuando el
texto legal no proporciona la decisién final en el asunto, el intérprete tiene
que referirse a los travaux préparatoires si la cuestion ha sido tratada alli. El
no tomar en cuenta los travaux préparatoires no equivale a un incumpli-
miento de funciones, razén por la cual, dicho sea de paso, los travaux prépa-
ratoires son usados raras veces en la practica de los tribunales. Sin embargo,
quien los descuida actia en contra de la regla de la carga de la prueba esta-
blecida por la discrecionalidad racional.
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En este sentido, el sistema finlandés difiere muy claramente del austria-
co. En el ABGB § 6 figura la norma: “En su aplicacién, no debe darse a una
ley ningun otro sentido que el que... surge de la clara intencién del legisla-
dor”. El objetivo es pues la dilucidacion de la voluntad histdrica del legisla-
dor. El texto det ABGB § 6 es estrictamente normativo: “... no debe... ningtin
otro...” Es una norma obligatoria.

Por lo que concierne a la apelacidn, el incumplimiento del deber débil
significa que la decisién probablemente sera revocada por el tribunal supe-
rior. Por ejemplo, si existe una decision reciente de la Corte Suprema y el de-
cisor no resuelve el problema de acuerdo con ella, a pesar de existir una cla-
ra analogia entre el caso en cuestién y el caso resuelto por la decisién, la
probabilidad de que la decisién sea revocada en la apelacién es muy grande.
Lo mismo vale con respecto a las otras fuentes mencionadas en la segunda
categoria. Sin embargo, la probabilidad de que las decisiones sean revocadas
varia segiin el caso. Si, por ejemplo, la fuente es ambigua y/o la aplicabilidad
de la fuente es problemadtica, el grado de probabilidad de que ello suceda no
puede ser muy alto.

La razén del probable cambio en la apelacién reside en la naturaleza del
deber débil como manifestacion de la carga de la prueba. Para argumentar
racionalmente, es decir, para satisfacer las expectativas de certeza juridica,
hay que referirse a este tipo de fuentes. Por otra parte, la Corte de Apelacio-
nes y la Corte Suprema son instituciones sociales establecidas especialmente
para maximizar las expectativas de racionalidad en el procedimiento de deci-
sion. Por lo tanto, la probabilidad de que el deber débil sea satisfecho en la
apelacién es muy alto. Naturalmente, como siempre en el comportamiento
humano, el grado de probabilidad depende de que estas instituciones real-
mente actiien en una forma racional o no.

(¢) Un tercer tipo de fuentes del derecho estd formado por aquellas a las
cuales es posible referirse de acuerdo con la préctica establecida. Se trata
aqui de las fuentes permisibles del derecho. El intérprete no tiene ni un deber
fuerte ni un deber débil de referirse a ellas. Sin embargo, las fuentes permisi-
bles del derecho tienen un peso factico en el razonamiento juridico; por ello,
a menudo, juegan un papel importante en la interpretacién de los cientificos
del derecho.

Todas las fuentes del derecho, excepto aquellas especialmente mencio-
nadas mds arriba, pertenecen a esta categoria. Con otras palabras, cabe in-
cluir aqui los principios generales del derecho, los principios morales, las
opiniones de los profesores de derecho y los argumentos practicos. También
merece ser mencionada aquella justificacién que invoca puntos de vista en la
historia del derecho, aspectos del derecho comparado y la justificacién basa-
da en la sociologia del derecho o en la “naturaleza de la cosa” (Natur der Sa-
che), sin que importe lo que esto signifique.
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3.3.2. Razones dotadas de autoridad y razones materiales. Algunas
fuentes del derecho estdn dotadas de autoridad(51). Con esto no se quiere
hacer referencia a la obligatoriedad fuerte o débil de la fuente. La idea es que
algunas fuentes del derecho poseen en la sociedad una posicién que puede
ser calificada de institucional. Adquieren entonces la funcion de fuente del
derecho en virtud de su autoridad. Un ejemplo tipico al respecto es un texto
legal. Ha sido “hecho oficial” por ser especificamente mencionado en el Ca-
pitulo 1, Seccién 11 del Cédigo de Procedimiento Judicial finlandés. Esto
significa que el texto legal posee la mayor autoridad como justificacién. Tal
como se indicara més arriba, las fuentes del derecho dotadas de autoridad
pueden ser divididas en categorias de acuerdo con su obligatoriedad. La ley
es la fuente dotada de mayor autoridad (fuertemente vinculante), los travaux
préparatoires y las decisiones de los tribunales son débilmente vinculantes y
(por ejemplo) la dogmatica juridica es s6lo una fuente permitida del derecho.
No hay duda que la dogmatica juridica es también, especificamente, una
fuente del derecho dotada de autoridad. Esto es facil de observar si tratamos
de imaginar si alguna otra opinion expresada en la sociedad podria obtener la
misma importancia en la interpretacion del orden juridico. Ciertamente no.
En este respecto, la dogmatica juridica, cuando se la compara con las otras
fuentes de informacion en la sociedad, tiene, sin duda, status de autoridad,
aun cuando su status con respecto a la ley, a los travaux préparatoires y a las
decisiones de los tribunales, posea menos autoridad porque las opinones
doctrinales no son oficiales en el mismo sentido que lo son, por ejemplo, los
travaux préparatoires.

Ciertas fuentes del derecho integran el trasfondo de justificacién en vir-
tud de su importancia material (sustancial). Por ello, pueden ser llamadas ra-
zones materiales o, para utilizar la terminologia de las fuentes del derecho,
fuentes materiales del derecho(52). Si un texto legal es ambiguo, sigue te-
niendo una fuerza vinculante bdsica, sin que importe el que su contenido sea
considerado satisfactorio o no en algitin respecto. En este sentido, la autori-
dad de un texto legal no depende de su contenido.

Por otra parte, una razén material no puede tener otro poder justificato-
rio como no sea sobre la base de su contenido. Es también importante notar
que un texto legal en tanto fuente del derecho dotada de autoridad, es sufi-
ciente como justificacion en la medida en que estén satisfechas las exigen-
cias minimas del Capitulo 1, Seccién 11 del Cédigo de Procedimiento Judi-
cial. Una fuente material del derecho por si séla no es nunca suficiente para

(51) Para un andlisis mds detallado de esto, ver Summers, Robert S., “The Types of Sub-
stantive Reasons: The Core of a Theory of Common Law Justification”, pags. 724 ss. (también
en ARSP, Beiheft 11). Ver igualmente Summers, Robert S. y Leigh B. Kelly, *“‘Economist Rea-
sons’ for Common Law Decisions - A Preliminary Inquiry”, pags. 213 ss. Cfr. Golding, Martin

P., Legal Reasoning, pags. 39 ss.
(52) Summers, op. cit., pags. 726 ss.
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satisfacer las exigencias minimas de la justificacién juridica. Una razén ma-
terial tiene que, por lo menos, estar vinculada con un texto legal, tiene que
apoyar la eleccidn del contenido de significado dado a este texto legal o una
eleccién en la que un texto legal es preferido a otro.

Podemos ver la naturaleza de las fuentes del derecho en el Diagrama
15, en donde el grado de obligatoriedad es mostrado en la dimensién vertical
y la distribucidn entre razones dotadas de autoridad y razones materiales estd
indicada en la dimensién horizontal.

Robert S. Summers ha distinguido no sélo entre fuentes del derecho (ra-
zones) dotadas de autoridad y materiales, sino también entre razones ficti-
cas, razones interpretativas y razones criticas(53). Sin embargo, estas catego-
rias adicionales de justificacién no parecen ser necesarias desde el punto de
vista de la estructura de la interpretacion juridica.

En primer lugar, la categoria de razones facticas utilizada por Summers
estd conectada con la aplicacion del derecho a casos individuales. Se trata de
razones que son usadas para sustanciar enunciados que se refieren a hechos
que han ocurrido. La interpretacion cientifica no se ocupa del aspecto factico
de los asuntos y por ello, desde el punto de vista de la dogmatica juridica, las
razones fécticas no tienen relevancia en el asunto. Por lo tanto, pueden ser
dejadas de lado en este estudio.

(fuentes del derecho

fuertemente débilmente fuentes del derecho
vinculantes vinculantes permitidas
Justificaci6n dotada Travaux
de autoridad Textos legales préparatoires Dogmatica juridica

(fuentes materiales
del derecho)

dotadas de Costumbre Decisiones judiciales | Derecho extranjero
autoridad) (precedentes) etc.

Justificacién Principios generales
material Costumbre del derecho,

principios morales,
argumentos practicos

Diagrama 15

Por lo que respecta a las razones interpretativas mencionadas por Sum-
mers, ellas pueden ser reducidas o bien a razones dotadas de autoridad o bien
a razones materiales. A su vez, las razones criticas interesan cuando evalua-
mos la legislacion vilida, una cierta decisién de un tribunal o una interpreta-
cién cientifica del derecho vigente. Asi, en la dilucidacién de la estructura de
la interpretacion en la dogmética juridica, las razones criticas carecen de re-

(53) Summers, op. cit., pags. 728 ss.
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levancia. Por lo tanto, nos quedan dos de las cinco categorfas sugeridas por
Summers: las fuentes del derecho dotadas de autoridad y las fuentes mate-
riales.

Un punto, también sugerido por Summers, deberia ser especificado. Las
razones materiales pueden ser o bien razones de correccién o bien razones
teleoldgicas. Las razones de correccion incluyen (a) principios generales del
derecho, (b) principios morales cuando ellos aparecen en un contexto juridi-
co y (c) la costumbre del pais. Asi pues, es una cuestiéon de un contenido y
de razones normativas. Un ejemplo podria ser la referencia a la justicia. Esta
categoria incluye también juicios de valor sobre la base de los cuales un
asunto — por ejemplo, una fuente del derecho — es preferido a otros. En la ca-
tegoria de las razones teleoldgicas, nos quedamos con una sola fuente del de-
recho, los argumentos reales. Ellos son parte de esta categoria en la medida
en que la argumentacion real se convierte, en tltima instancia, en la conside-
racién de las consecuencias, y algunas de ellas son preferidas a otras. Estas
son las consecuencias buscadas. Sin embargo, cabria observar que ellas se
convierten en fines porque son preferidas; no sélo son valiosas sino que de-
ben ser preferidas a otras consecuencias que entran en cuestién. Asi, existe
un nexo interno entre las razones teleolégicas y las razones de correccién. Es
un nexo del mismo tipo que el que existe entre valores y fines en general. En
total, podemos dar a las categorias originariamente sugeridas por Summers
la siguiente interpretacion ilustrativa:

Razén dotada de autoridad

/ Derecho \
Correccidn, Razén teleoldgica

razén material material
Razén dotada de autoridad
(a mds de la ley y otros
textos legales)
Razén moral Razén moral
material material

Diagrama 16

El Diagrama 16 es un intento de resumir y sintetizar “la estrategia” de
la interpretacion. La tarea es interpretacion. Las razones pueden o bien estar
dotadas de autoridad o bien ser materiales. Segtin la situacion, las dltimas
pueden ser incluidas entre las razones de correccién o entre las razones teleo-
l6gicas.

Las razones morales materiales “se vuelven legitimas” cuando entran en
un contexto juridico, es decir, cuando son usadas como razones de correc-
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cién o definen las consecuencias buscadas. Separados de un contexto juridi-
co, los principios morales son sélo principios morales.

3.4. Directrices de la interpretacion juridica

Las directrices de la interpretacion juridica consisten en dos categorias
de reglas: las reglas que constituyen las fuentes del derecho y las reglas que
definen el procedimiento del discurso. Las de la primera categoria pueden
ser llamadas reglas constitutivas de la interpretacion juridica; las de la se-
gunda, reglas regulativas de la interpretacioén juridica.

Todas estas reglas tienen un parecido de familia entre si. Tipico de este
parecido es que ninguna de estas reglas en tanto tal es una condicion necesa-
ria para que una interpretacién sea justamente una interpretacion juridica. En
este respecto, es imposible dar una definicién general de una interpretacién
adecuada utilizando como criterio una regla de interpretacion.

Sin embargo, segin la cultura juridica, un cierto haz de tales reglas es
siempre una base minima de la interpretacién juridica.

Este haz pertenece al cardcter paradigmatico del razonamiento juridico,
tal como se sefialara cuando se traté el paradigma de la dogmatica juridica.
El razonamiento juridico, en tanto tal, puede ser identificado por medio de
este haz de reglas. Desde este punto de vista, parece adecuado decir que las
reglas constitutivas de las fuentes del derecho son siempre un elemento ne-
cesario del haz mencionado. Si faltan todas las reglas constitutivas, la inter-
pretacion no es fundamentalmente juridica. Qué tipos de reglas procesales
pertenecen al conjunto depende del paradigma de la época. Sin embargo, si
todas las reglas procedimentales (reglas de inferencia) son reemplazadas, por
ejemplo, por las reglas metodoldgicas de la sociologia empirica, la actividad
de investigacion deja de ser una interpretacion juridica. En este sentido, al
menos algunas reglas procesales de la interpretacion son necesarias para el
razonamiento juridico auténtico.

A menudo, las directrices que se refieren al uso de las fuentes del dere-
cho son llamadas principios de la interpretacion. Esta expresion plantea la
cuestion de su status normativo. ;Son estas directrices reglas o principios?
Como es bien sabido, esta distincién — que ha recibido mucha atencién en la
filosofia del derecho — se ha convertido nuevamente en tema de debate gra-
cias a Ronald Dworkin, quien define el concepto de regla sobre la base de
una situacién de o esto/o aquetlo: o bien una regla es obedecida o no lo es. A
su vez, un principio pertenece l6gicamente a otra categoria. Un determinado
principio puede ser obedecido o no sin que ninguna de las alternativas sea
considerada como violacién del principio. Torstein Eckhoff y Nils Kristian
Sundby han enfocado el problema parcialmente de ]a misma manera. Su pro-
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puesta terminoldgica incluye “reglas” (“regler”) y “pautas rectoras” ( “rik-
tlinjer” ).

Ambeas distinciones han sido criticadas. Un argumento importante ha si-
do el que sostiene que la supuesta diferencia categorial entre reglas y princi-
pios es ilusoria. Una forma més moderada de critica ha partido de la concep-
cién de que se trata de una diferencia de grado, mientras que las criticas mas
radicales han sostenido que la naturaleza de las reglas y de los principios es
exactamente la misma(54).

Es verdad que las reglas tienen un caricter de o esto/o aquello. En el
sentido wittgensteniano, son como vias ferroviarias(55).

Tomemos como ejemplo la regla “Si H, entonces debe ser G”. Si se da
el estado de cosas H, entonces G se “sigue” de la regla, excepto cuando ella
es violada. Ademds, la regla, es la razén, por ejemplo, para que el juez dicte
la sentencia G. El juez se comporta de esta manera porque la regla tiene tal
contenido.

Por lo que respecta a su naturaleza, los principios son diferentes. Si-
guiendo la terminologia de Robert Alexy, se puede caracterizar a los princi-
pios como maximas: jprocura alcanzar una aplicacion 6ptima del principio!
Por ejemplo, el principio de la libertad de opinién puede ser entendido como
una maxima de acuerdo con la cual esta libertad debe ser protegida tan efi-
cazmente como sea posible. Si este principio entra en conflicto con otro, por
ejemplo, con el principio que protege la intimidad, entonces es necesario un
compromiso. Ambos principios no pueden ser seguidos simultinea y optima-
mente. Por lo tanto, aun si cierto principio, por ejemplo el de la libertad de
opinién, es aceptado como valido, estd permitido apartarse del mismo sin
ninguna amenaza de una sancién. Tal no es el caso cuando la regla es obede-
cida. Si la regla “Si H, entonces debe ser G” es una regla juridica vélida, el
juez estd obligado a seguirla. En caso contrario, es culpable de violacion de

(54) Ver Dworkin, Taking Rights Seriously, pigs. 25 y 44. Con respecto a estos comenta-
rios, ver Alexy, Robert, “Zum Begriff des Rechtsprinzips” en Rechtstheorie, Beiheft 1 (1979),
pégs. 59 ss., especialmente 63 ss. Ver también Eckhoff y Sundby, Rettssystemer: Systemteore-
tisk innfpring i rettsfilosofin, 1976, pags. 128 ss. Al respecto, ver Jareborg, Nils, “Regler och
rikteinjer” en TfR 1979, pags. 385 ss. Con las reservas formuladas, el texto corresponde a la opi-
nién de Jareborg sobre el asunto. Cfr., sin embargo, Eckhoff en TfR 1980, pag. 145. Con respec-
to al término “pauta rectora”, ver Eckhoff, “Guiding Standards in Legal Reasoning”, pags. 205
ss.

(55) Con respecto al concepto wittgensteniano de regla, ver Philosophical Investigations
§ 218-219. Aqui Wittgenstein subraya que seguir una regla es similar a “seguir ciegamente”. No
hay eleccién en este asunto. Las reglas son como vias de ferrocarril “y rieles infinitamente lar-
gos corresponden a la aplicacidn ilimitada de una regla” (§ 218), Henry Le Roy Finch observa,
por otra parte, que no tenemos obligacion de seguir una regla (op. cit., pdg. 197). Una regla nos
compele sélo si comenzamos a seguirla. En este sentido, es una cuestién de una situacién “o es-
to/o aquello”. Ver también Brand, Gerd, The Central Texts of Wittgenstein, pags. 125 ss. Un ex-
celente andlisis del concepto wittgensteniano de regla se encuentra en Kripke, Saul A., Wir-
genstein on Rules and Private Language, especialmente pags. 7 ss.
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sus deberes. Segiin Alexy, una regla o bien pertenece al orden juridico o esta
fuera de él (problema adentro-afuera). Esto no se aplica a los principios.
También un principio que no puede ser seguido en toda su extensién estd
dentro del sistema. Como dice Dworkin, los principios tienen sélo “una di-
mension de peso” y ella varia de caso en caso.

Por lo que respecta a su status, las llamadas reglas de la interpretacién
juridica —como se las denomina en la filosofia del derecho— son claramente
principios. Tan sélo indican los factores que deberian ser tomados en cuenta
en la interpretacion juridica. No hay obligacién juridica de seguirlas. Sin em-
bargo, son necesarias en el sentido de que deben ser seguidas en una justifi-
cacidn juridica 6ptima. Con otras palabras, si se desea ser racional en el pro-
pio discurso juridico, hay que seguir los principios de la interpretacién
juridica tanto como sea posible. En este respecto, estos principios son maxi-
mas tipicas en el sentido mencionado mds arriba. Algo que también es im-
portante: la decisidn juridica o la interpretacién cientifica no son justificadas
invocando los principios de interpretacion. En la justificacién, sélo es nece-
saria (y normal) la referencia a las fuentes del derecho.

Desde el punto de vista lingiiistico, no hay diferencia entre reglas y
principios. Las reglas, al igual que los principios, pueden ser formuladas
ambigua o inequivocamente. Muy a menudo, la formulacién de los princi-
pios es mds general que la de las reglas. Sin embargo, también las reglas
son a veces vagas o de otra manera dificiles de dilucidar. Basta tan sélo re-
cordar las normas flexibles o la llamada problematica de la textura abierta.
En este respecto, las reglas pueden ser tan dificiles de interpretar como los
principios. Cuando més, puede haber una diferencia de grado entre estas
dos categorias.

En lo que sigue, el término “pauta de interpretacion” serd usado como
caracterizacién de los principios de la interpretacién juridica. Se parece a la
expresion “pauta rectora” propuesta por Torstein Eckhoff y presenta, en mi
opinién, adecuadamente la naturaleza misma de estos principios.

3.4.1. El orden de preferencia de las fuentes del derecho

La comunidad interpretativa finlandesa ha aceptado ciertas pautas de
preferencia con respecto a las fuentes del derecho. Dos de ellas —(i) y (ii),
mencionadas mds abajo- estdn indicadas en el Capitulo 1, Seccién 11 del
Cédigo de Procedimiento Judicial, disposicién que ha sido mencionada més
arriba en diversos contextos. Las restantes, (iii) y (iv), han sido formuladas
por la practica.

(i) Un texto legal (ley) tiene prioridad sobre otras fuentes del derecho,
sin que importe que éstas estén dotadas de autoridad o sean materiales.
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Por lo que respecta al orden interno de preferencia, por ejemplo, las si-
guientes pautas han sido aceptadas por la prictica:

— Lex superior derogat legi inferiori: una disposicién jerdrquicamente supe-
rior desplaza a la inferior. Por ejemplo, una ley del Parlamento priva sobre
un decreto.

— Lex posterior derogat legi priori: una disposicion posterior deja sin efecto
una anterior, a menos que las disposiciones dictadas para la puesta en vi-
gencia de esta ultima establezcan otra cosa.

— Lex specialis derogat legi generali: una disposicién menos general es con-
siderada como una excepcién de una mds general, es decir, una disposi-
cién especial priva sobre una general.

~ Lex posterior generalis no derogat legi priori speciali: a menos que se es-
tablezca otra cosa, una disposicién general posterior no priva sobre una
disposicién especial anterior.

(i) Si no existe una disposicién legal sobre el asunto, la costumbre del
pais tiene precedencia sobre las otras fuentes del derecho. Por lo tanto, es pre-
ferida a los travaux préparatoires y a las decisiones judiciales. Sin embargo, la
costumbre del pais tiene esta posicion privilegiada sélo en casos de lagunas del
derecho. Si, por otra parte, una ley formalmente valida es aplicable al caso pe-
ro no hay certeza acerca de su contenido, el derecho consuetudinario no tiene
una posicién privilegiada como base para la interpretacién. Por el contrario, la
costumbre del pais se encuentra en la misma posicion que las llamadas fuentes
del derecho no privilegiadas. Su importancia como justificacién en la interpre-
tacién se percibe en conexion con cada combinacion particular de razones.

(iii) Los travaux préparatoires preceden a otras fuentes del derecho que
no sean leyes o derecho consuetudinario.

Sin embargo, su prioridad no es del mismo grado que la de la ley y la
costumbre, tal como se expresa en el Capitulo 1, Seccién 11 del Codigo de
Procedimiento Judicial. Peczenik ha observado que la doctrina sueca de las
fuentes del derecho no contiene una pauta establecida de acuerdo con la
cual, por ejemplo, un juez estaria incondicionalmente sujeto a los travaux
préparatoires(56).

Sin embargo, en los paises nordicos, los travaux préparatorires parecen
jugar un papel mas importante que en muchas otras culturas juridicas. Este
es especialmente el caso en Suecia, donde los travaux préparatoires obtuvie-
ron un lugar especial en el razonamiento juridico en los afios 70. En la discu-
sion acerca de este tipo de razonamiento se adujeron los siguientes argumen-
tos en favor del uso de los travaux préparatoires:

(1) Es democritico tomar en cuenta las ideas presentadas por las perso-
nas que participaron en el procedimiento legislativo. En el sistema de dere-

(56) Peczenik, Juridikens metodproblem, pag. 86 y, con respecto a las pautas de preferen-
cias, pags. 118-120.
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cho legislado, el papel del soberano es decisivo desde el punto de vista de-
mocratico.

(2) El conocimiento técnico del equipo legislativo posee un alto nivel.
Por consiguiente, los puntos de vista acerca del contenido de significado de
las leyes expresado por estos expertos tienen especial importancia.

(3) No hay razén para sostener que los travaux préparatoires no pueden
aclarar los contenidos de significado de las leyes. Todo material que sea itil
para este proposito debe ser utilizado.

Esto tiene especial importancia porque, normalmente, el texto de las le-
yes es formulado muy sucintamente. Es natural pensar que los autores del
texto son la fuente genuina de informacién por lo que respecta al contenido
de significado. La situacién es 1a misma que la de toda interpretacién literal.

Asf pues, la tradicion sueca estd basada en los principios de lealtad y
democracia. En Finlandia, el papel de los materiales preparatorios es clara-
mente mds débil. En el Cédigo de Procedimiento Judicial Seccién 1, articulo
11 se dice que el juez tiene la obligacién de examinar el propésito correcto
de la ley y dictar su decisién teniendo en cuenta este propdsito. Esto no se
refiere a los materiales preparatorios (propdsito histérico). De acuerdo con la
opinién dominante, el propdsito de la ley mencionado en la Seccién 1, ar-
ticulo 11, significa el propésito objetivo de la ley (ratio). Por consiguiente,
los tribunales no se refieren explicita y ni siquiera implicitamente a los docu-
mentos producidos por las comisiones legislativas, etc. Sin embargo, en el
caso de la Corte Suprema, el proyecto de la decisién final puede incluir tam-
bién referencias a la historia legislativa, pero este argumento es sélo una ra-
z6n entre otras. No tiene primacia en relacion, por ejemplo, con los prece-
dentes o con la opinién doctrinaria. El énfasis en la independencia de los
tribunales debe ser visto sobre el trasfondo de esta reserva. Los tribunales
son independientes de los otros poderes del Estado. Por consiguiente, no
aceptan una situacion en la cual un informe escrito de algin agente oficial
(un funcionario publico, un secretario de una comision legislativa o alguna
otra persona) alcance el status de una razén dotada de autoridad. El equili-
brio de poderes entre los empleados gubernamentales y los jueces resultaria
perturbado, ya que el poder legal real estaria en manos de un pequefio nime-
ro de agentes oficiales.

Como recordaremos, los travaux préparatoires pertenecen a las Hama-
das fuentes del derecho débilmente obligatorias. Esto significa que si el in-
térprete no se refiere a los travaux préparatoires, tiene entonces la carga de
la prueba para justificar por qué ha procedido de esta manera. Esta carga de
la prueba formula una serie de pautas interpretativas no establecidas, tales
como las siguientes:

(a) Los travaux préparatoires que son internamente inconsistentes o ambi-
guos no pueden ser utilizados como argumentos.
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(b) De varias interpretaciones de una ley, todas las cuales coinciden con el
lenguaje ordinario, ha de ser preferida aquella que claramente indican
los travaux préparatoires. Tienen que haber razones especiales para
apartarse de esta preferencia.

(c) Silos travaux préparatoires que son claros por lo que respecta a la inter-
pretacién de una cierta ley entran en conflicto con una decision judicial
previa, ésta no puede ser utilizada como argumento.

(d) Si los travaux préparatoires, que son claros por lo que respecta al conte-
nido de una cierta ley o una interpretacién, se encuentran en conflicto
con una decisién judicial posterior, el intérprete tiene que justificar su
apartamiento de los travaux préparatoires.

(e) Si los travaux préparatoires que son claros por lo que respecta al conte-
nido de una cierta ley o una interpretacion, se encuentran en conflicto
con una razén material, el apartamiento de los travaux préparatoires tie-
ne que ser justificado.

(f) Sila posicién de los travaux préparatoires sobre 1a materia es clara, pue-
de ser usada como base para apartarse del contenido de significado de
una ley de acuerdo con el lenguaje ordinario, si no existen razones espe-
ciales para atenerse al significado cotidiano del texto.

También es posible presentar una serie de otras pautas. Sin embargo, es-
ta lista pone de manifiesto dos cuestiones. La prioridad de los travaux pré-
paratoires es decidida sobre la base de una coleccién de pautas esencialmen-
te mds complicada que en el caso de la prioridad de los textos legales y del
derecho consuetudinario. Por otra parte, las pautas de prioridad de los tra-
vaux préparatoires son tipicas reglas de la carga de la prueba.

(iv) Por lo que respecta a la preferencia de las decisiones judiciales, po-
demos referirnos a las pautas que pertenecen a los travaux préparatoires. Es
posible formular las correspondientes directrices sobre la carga de la prueba
para las decisiones judiciales en la medida en que ésta es una cuestién de la
relacion entre las decisiones judiciales y otras fuentes del derecho. La idea
principal de las pautas es asignar la carga de la prueba a cualquier aparta-
miento de la interpretacién dada por los tribunales sobre la base de fuentes
del derecho distintas de los travaux préparatoires.

(v) Las otras fuentes del derecho tienen un igual orden de preferencia.
Lo que es decisivo es el poder de razonamiento de la fuente, sea por si mis-
ma o sea en vinculacién de otras fuentes de este grupo.

3.4.2. Las pautas del procedimiento de razonamiento

A. Las pautas de la interpretacion gramatical. En este contexto se ha-
bla también de interpretacién literal. Cualquiera que sea el término que se
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utilice, se trata aqui de una cuestién especifica de los principios de interpre-
tacién.

Ejemplos de pautas de interpretacién gramatical son los siguientes:

(i) Un texto legal no debe ser interpretado de manera tal que parte del
mismo quede sin uso o sin significado. Asi, la interpretacion gramatical par-
te de algo que equivale a la economia de la regulacion: ningin elemento en
el texto legal carece de significado.

(ii) A una exprexién en un cierto texto legal no debe ddrsele un signifi-
cado diferente en diferentes contextos, a menos que exista una justificacion
suficiente para actuar de esta manera. Detrds de este principio uno puede
imaginar que se encuentra la idea de la coherencia de la regulacién: cuando
ello es posible, la misma expresion es usada de la misma manera en diferen-
tes contextos.

(iii) A la expresion que ha de ser interpretada no debe asigndrsele un
significado que se aparte del uso general del lenguaje, a menos que haya jus-
tificacion suficiente para proceder de esta manera. El lenguaje juridico es, €l
mismo, lenguaje ordinario y por esta razén, en cierta manera, existe una
“carga de la prueba” en el sentido de que todo apartamiento del uso del len-
guaje ordinario —algo que en realidad sucede con mucha frecuencia— tiene
que ser justificado. Llamemos a esto el privilegio del lenguaje ordinario.

(iv) Si la terminologia de una ley se aparta del uso ordinario del lengua-
Je, la terminologia especial prima sobre el lenguaje ordinario. Este principio,
el privilegio de la terminologia técnica, deriva del principio (iii) que es mds
general por lo que respecta a su naturaleza.

B. La interpretacion extensiva se refiere a la aplicacién de una ley mds
alld de los limites de su texto. La situacion es, pues, similar asf a la de la ana-
logia, que serd tratada m4s adelante. Por ello, en la reciente teoria juridica ha
sido cuestionada la diferencia entre la interpretacién extensiva y la analo-
gia(57). Sin embargo, en principio, es posible trazar una linea entre estas dos
formas de razonamiento. En el caso de la analogia o bien hay una laguna en
el derecho o bien una genuina incertidumbre acerca de si el caso en cuestion
cae o no bajo el texto legal. Segin Peczenik, la interpretacién extensiva no
cruza los limites del “verdadero significado judicial” y asi sélo se aplica a
aquellas situaciones que no estdn excluidas por razones gramaticales(58).
Sin embargo, en la préctica, el limite no es trazado tan simplemente. La difi-
cultad en la diferenciacién se debe al hecho de que, por ejemplo, en el caso

(57) Con respecto a la analogia en general, ver Frindberg, Ake, Om analog anvindning
av réttsnormer, pags. 16 ss., Koch y Riissmann, op. cit., pags. 259 ss. y especialmente Peczenik,
op. cit., pags. 74 ss. Ver también Aarnio, On Legal Reasoning, pégs. 70 ss. y Alexy, Theorie der
Juristischen Argumentation, pags. 343 ss. Acerca de la analogia de casos, ver Golding, Martin
P., Legal Reasoning, pags. 44 ss. y 97 ss.

(58) Peczenik, op. cit., pag. 76.
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de muchas expresiones, la incertidumbre semdntica es tan amplia que no es
posible gramaticalmente trazar una linea entre la interpretacion del texto y el
uso de la analogia. En todo caso, teniendo en cuenta la argumentacién, hay
toda razén para subrayar la muy estrecha conexién que existe entre la inter-
pretacién extensiva y la analogia.

C. La interpretacion restrictiva esta en juego cuando al texto legal se le
da un significado mds limitado que el que podria asumirse sobre la base del
texto “interpretado normalmente”. Un ejemplo podria ser “productos de lana
de alta calidad” como una definicién de calidad. Si suponemos que, de
acuerdo con el lenguaje ordinario (en el campo en cuestién), un producto
que contiene de un 80 a un 90% de lana es considerado como de “lana de al-
ta calidad”, entonces una interpretacion restrictiva seria la que sostuviera que
productos de lana de alta calidad son sélo aquéllos que poseen un 100% de
lana.

La forma externa de la interpretacion restrictiva se da cuando se usan
ciertas calidades adicionales para reducir el significado mas alld de lo que
exigiria la interpretacion restrictiva normal. Peczenik 1lama a este tipo de in-
terpretacion interpretacion reductora(59). En nuestro ejemplo, estas cualida-
des adicionales podrian ser (a mds de la pureza de la lana), el largo de las fi-
bras, la uniformidad de la calidad, etcétera.

Si la interpretacion extensiva y la analogia estdn caracterizadas por una
“extension” del campo de aplicacién del texto legal, en conexion con la in-
terpretacion restrictiva y reductora seria adecuado hablar de un recorte del
campo de aplicacion. En realidad, estas dos dltimas formas son modos de ra-
zonamiento que complementan el llamado razonamiento e contrario; el
campo de contenidos de significado es reducido y, al mismo tiempo, los ca-
sos que quedan fuera del campo de interpretacion son dejados de lado.

D. También hay dos formas del argumentum a fortiori(60). Una es el
argumentum a maiore ad minus, es decir, razonar de lo mayor a lo menor: si
el texto legal L: se aplica al caso A, entonces con tanta mds razén Li se aplica
al caso B, si B es un “mal menor” que A. La otra forma es el argumentum a
minore ad maius, es decir, el razonamiento de lo menor a lo mayor: si el acto
A estd prohibido, entonces el acto B estd también prohibido si A es un “mal
menor” que B.

Desde el punto de vista de su estructura, estas formas de razonamiento
son decididamente similares al razonamiento por analogia. Por ello, no es
necesario considerar sus detalles mds extensamente.

(59) Ibidem, pag. 74.
(60) Koch y Riissmann, op. cit., pags. 257 ss. y Klug, op. cit., pigs. 132 ss.
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E. El principio de analogia. En la analogfa, lo esencial es la compa-
racién de semejanzas. Esto puede producirse en dos situaciones. Llamaré
a estas situaciones analogia de casos y analogia de normas. La primera se
refiere a las semejanzas entre diferentes casos, es decir, entre dos o0 mds
decisiones judiciales, y a las conclusiones sobre la base de estas semejan-
zas. El propésito de la analogia de normas es demostrar que las categorias
de casos cubiertos por dos 0 mds normas legales son andlogos. En esta si-
tuacidn, las leyes (o disposiciones) proporcionan apoyo interpretativo re-
ciproco.

En ambas situaciones la referencia a la analogia requiere el uso de dos
principios diferentes. Ante todo, el intérprete tiene que conocer el propio
principio del razonamiento por analogia, es decir, tiene que saber qué es la
analogia. Por otra parte, se requiere un conocimiento acerca de c6mo puede
ser utilizada la analogfa. En lo que sigue, el propio principio de analogia serd
analizado con més detalle, mientras que se considerard sélo de paso el uso de
la analogia.

(i) Como se ha dicho, la analogia de casos es la comparacién de las se-
mejanzas de dos o més decisiones judiciales(61). No importa cuéles sean los
casos utilizados como foco de la comparacion. Para que la comparacién sea
posible, cada caso tiene que ser analizado en sus elementos bdsicos. Con
otras palabras: hay que buscar los elementos de las descripciones del hecho
en cada caso, sobre la base de los cuales es posible la reconstruccién del ca-
so. Esto significa la diseccién de ios elementos basicos de la descripcion del
hecho en elementos significativos e insignificantes. Hay que ser capaz de ex-
traer los elementos esenciales. Al comparar las decisiones referentes a decla-
raciones de dltima voluntad y testamentos, el sexo del testador o la localidad
no son esenciales, pero el tipo de testamento puede serlo(62).

Si los elementos de dos casos que son légicamente del mismo tipo se
corresponden reciprocamente, entonces los casos pueden ser llamados anélo-
gos bajo la condicion de que la semejanza sea significativa teniendo en cuen-
ta la totalidad de los elementos basicos de los casos(63). Sin embargo, tal
comparabilidad requiere una base sobre la cual pueda llevarse a cabo la com-
paracion. Dicho con otras palabras: s6lo puede haber comparabilidad en re-
lacién con una clave de analogia(64). Esta clave nos dice cudles elementos
del caso A corresponden, en un grado significativo, a los elementos del caso
By cudl comparabilidad es significativa entre estos elementos desde el punto
de vista de la relacién analdgica.

(61) Aarnio, Denkweisen der Rechtswissenschaft, pig. 130.

(62) Aarnio, On Legal Reasoning, pag. 72.

(63) Alanen, op. cit., pag. 159.

(64) Ver, por ejemplo, Larenz, Karl, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, pags. 255 ss.,
Engisch, Karl, Einfiihrung in das juristische Denken, pig. 256 y Zippelius, Reinhold, Rechts-
philosophie, pags. 221 ss.
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Este asunto puede ser ilustrado con un ejemplo. El tribunal X ha dictado
tres decisiones, las decisiones A, By C. A y C representan la interpretacion
I; del texto legal L;, mientras que en la decisién B, la interpretacién de mis-
mo texto legal es I2. Los elementos de los casos son los siguientes:(65)

A: C, Gy, G =1
B: C;, Cy, Ci =1
C: C/, Cj, C4 = 11

De esta sistematizacién puede verse que las decisiones no son contra-
dictorias si elegimos C; y C; como claves de analogia. So6lo a través de C; y
(>, los casos A y B poseen un conjunto similar de hechos. De la misma ma-
nera, los casos B y C pueden ser reciprocamente comparados en relacién con
las claves C; y C4 Sin embargo, en los dos titimos casos habria que decir, o
bien que el tribunal ha sido incoherente o que ha modificado la tendencia de
sus decisiones. Por otra parte, las claves C; y C; vuelven andlogas las deci-
siones A y C; ellas ponen de manifiesto la misma vision del contenido del
orden juridico. La falta de C; en el caso B explica la solucién I5.

Pero aun asf no se trata de una relacién isomoérfica(66). Por lo pronto,
los elementos de los casos A y C no son idénticos, a pesar de que se haya su-
puesto que son del mismo tipo 16gico. En el caso C podemos identificar tam-
bién el elemento Cy, que no aparece en el conjunto de hechos en la primera
decisién. Por otra parte, los elementos tomados de la descripcién de los he-
chos no representan totalmente estos casos. Como ya se ha sefialado, ellos
son tan solo los elementos esenciales de los casos.

Hemos dicho que dos casos pueden ser andlogos sélo a través de una
cierta clave. A su vez, la clave no es objetiva en el sentido de que no es algo
que puede ser verificado a través de la observacién. Por esta razon, no es po-
sible verificar enunciados con respecto a la existencia de una relacién de
analogia simplemente a través de proposiciones facticas. Una relacion de
analogia es (en parte) un asunto de valores(67). Los términos “significacion”
y “esencial” a los que se ha hecho referencia mis arriba, demuestran gréafica-

(65) Cfr. Aarnio, On Legal Reasoning, pag. 76. De acuerdo con el modelo presentado por
Robert Alexy, la férmula del razonamiento por analogia puede ser escrita de la siguiente manera:
(1) (x) (Fx V Fsim x = 0Gx)
(2) (x) (Hx = Fsim x)
3) (x) (Hx = OGx)
0, en una forma simplificada, (1) si toda x es o bien F o similar a F, x debe ser G; (2) si xes H,
es similar a F; (3) toda x que es H debe ser G. Cfr. Alexy, Theorie der juristischen Argumenta-
tion, pag. 343. Ver también Klug, op. cit., pag. 120.
(66) Con respecto a las situaciones isomorficas, ver Stenius, Erik, “Wittgensteinin ‘puhtan
kielen kritiikki’”, pags. 45 ss.
(67) Ver, en general, Alexy, op. cit., pag. 342, Klug, op. cit., pig. 128 y Koch y Riissmann,
op. cit., pag. 258. Cfr. Golding, M.P. “Principled Decision-Making and the Supreme Court”,
pags. 208 ss.
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mente este grado de valores. Una persona puede considerar que la clave X es
la adecuada, mientras que otra puede preferir la clave Y. Ninguna de las dos
posee una medida objetivamente verificable del orden de preferencia de las
claves. Por esta razén, al menos hasta un cierto punto, la analogia “depende
del sujeto”.

En la analogia de casos, la cadena de razonamiento moral es, en cierto
modo, diferente de la que se ha presentado mds arriba. El punto de partida es
una decision en la que conocemos el conjunto de hechos y la interpretacion
juridica. Refirdmonos a un caso como A. La interpretacién I, ha sido vincu-
lada con el conjunto de hechos formados por C; & C; & C;. Tenemos que in-
terpretar ahora el caso B; en la dogmatica juridica, este caso es, a menudo,
imaginado o reconstruido sobre la base de un caso real. El problema de inter-
pretacion obtiene la siguiente forma: ;son las consecuencias juridicas en el
caso B también I, 0 no? La decisioén depende de la clave de analogia. Si, so-
bre la base de la clave, hay suficiente semejanza entre los elementos esencia-
les, puede darse la interpretacion I; al caso B, aun cuando el conjunto de he-
chos del caso B no sea idéntico al del caso A.

(ii) En la analogia de normas, la cuestion es la falta de certeza con res-
pecto al contenido de una ley dada Li. Sin embargo, el drea de aplicacién de
Li es andlogo al drea de aplicacion de otra ley a la que denotaremos con L.
Conocemos los detalles de contenido de esta ultima ley. Asi, el apoyo inter-
pretativo ofrecido por L; puede ser utilizado para afirmar el contenido de Li.

Un ejemplo serd tomado una vez mds del derecho sucesorio. El concep-
to “por escrito” en el Capitulo 17, Seccidén 3 de la Ley de herencia finlande-
sa, mencionado mds arriba, es poco claro. El acto juridico al que se hace re-
ferencia en la disposicion, la transferencia de una parte de una herencia, se
parece en respectos importantes a una distribucién parcial de herencia. En
cualquier caso, existe una considerable semejanza entre la transferencia de
una parte de una herencia y la renuncia a una parte en la distribucién de una
herencia. Sabemos que ¢l documento usado en la distribucién de una heren-
cia, al que se hace referencia en el Capitulo 23, Seccién 9 dé la Ley de he-
rencia, tiene que ser firmado ante testigos; por ello, tenemos razones para
pensar que la misma forma debe ser usada en la transferencia de una parte de
la herencia. Asi, el Capitulo 17, Seccién 3 de la Ley es interpretado por ana-
logia con el Capitulo 23, Seccién 9 de la misma ley.

F. Conclusiones e contrario. Aqui, el intérprete excluye del 4rea de apli-
cacién del texto legal todos los casos que el texto no trata explicitamente.
Esto significa, en efecto, que las conclusiones e contrario son una forma de
la interpretacién gramatical(68).

En la comunidad juridica no se han desarrollado reglas claras acerca de
cudndo debe usarse la analogia y cudndo los argumentos e contrario. Alanen
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observa que la justicia material (segiin él: el principio de tratamiento equita-
tivo) apoya el uso de la analogia, mientras que la predecibilidad, a su vez,
habla a favor del argumento e contrario(68). Por otra parte, por ejemplo, en
el Derecho penal finlandés, el uso de la analogia estd prohibido en general y,
por lo tanto, el problema de la relacién entre la analogia y la conclusién e
contrario puede especialmente darse en situaciones del Derecho civil, del
Derecho administrativo y otras situaciones comparables(69). Los siguientes
principios bdsicos, relativamente bastos, han sido definidos a fin de simplifi-
car el trazado de una linea de demarcacién:

— En conexién con una legislacion relativamente vieja, el uso de la ana-
logia estd mds justificado que con relacién a leyes que acaban de ser sancio-
nadas. Esto se debe ya al simple hecho de que el desarrollo de la sociedad
crea constantemente nuevas situaciones que no pudieron ser consideradas
cuando se formulé la legislacién més antigua(70).

- En la interpretacién de disposiciones procedimentales, prima el ase-
guramiento de la certeza juridica. Este es el caso de las disposiciones proce-
dimentales propiamente dichas, como asi también de todas las reglas vincu-
ladas con formas legales. En estos casos, la analogfa debe ser utilizada con
sumo cuidado(71).

— Cuando se trata de la interpretacion de disposiciones excepcionales,
hay que ser muy cauteloso en el uso de la analogia(72).

En aquellos casos en los que no se recurre a la analogfa, una conclusién
e contrario se da casi automaticamente; si el caso no pertenece al dmbito de
aplicacién especificamente sefialado en el texto legal, no es posible extender
el texto para cubrir este caso.

Peczenik ha descrito con circulos la relacién (aproximada) entre los di-
ferentes principios de la interpretacion(73). Esta descripcién puede servir
aqui de resumen. La ilustracién no revela las condiciones del uso de los prin-
cipios ni muestra las dificultades para distinguir entre los principios.

(68) Alanen, op. cit., pag. 159.

(69) La permisién de la extensién de la analogia al Derecho penal provocaria un conflicto
con el principio nulla poena sine lege. Por otra parte, una prohibicién completa de la analogia
conducirfa a una desigualdad en la aplicacién ya que los casos similares no podrian ser tratados
de manera similar. Por esta razén, en la literatura finlandesa se advierte, por lo general, s6lo en
contra de la analogia in malam partem. Cfr. Honkasalo, Brynolf, “Suomen rikosoikeus”, en
Yleiset opit |, pdg. 50. Ver también Peczenik, op. cit., pags. 89-90.

(70) Peczenik, op. cit., pag. 85.

(71) Alanen, op. cit., pag. 161.

(72) Ibidem.

(73) Peczenik, op. cit., pag. 76. Acerca de los métodos de la interpretacién juridica en ge-
neral, ver Bydlinski, F., Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, pags. 437 ss., Larenz,
Karl, Methodeniehre der Rechtswissenschaft, pégs. 188 ss. Ver también Vernengo, Roberto J.,
Curso de Teoria General del Derecho, pags. 411 ss.

152 :



LO RACIONAL COMO RAZONABLE

El 4rea de la El 4rea del principio
interpretacién de analogia
restrictiva

El drea de la
interpretacién
extensiva

El significado del

El drea de l_g texto legal de acuerdo
interpretacion con la interpretacion
reductora normal

Diagrama 17

Los principios metodolégicos brevemente aqui caracterizados no for-
man — al igual que tampoco otras guias similares de razonamiento — un siste-
ma cerrado que pueda garantizar siempre la aceptabilidad del punto de vista
interpretativo. Simplemente no existen pautas de razonamiento mds exactas
que pudieran haber recibido una formulacién precisa en la dogmatica juridi-
ca. Con respecto a cada una de ellas es facil estar de acuerdo con lo expresa-
do por Alanen acerca de la analogia y del razonamiento e contrario: son mas
bien vias del pensamiento juridico que argumentos para las decisiones que, a
través de su imperativo 16gico, determinarian incondicionalmente la inter-
pretacion(74). Al mismo asunto se refiere Alexy cuando subraya que estas
pautas no garantizan la seguridad de una conclusién pero proporcionan un
nimero de condiciones, criterios y principios que pueden ser utilizados co-
mo guia. Y aun asi, continia Alexy, pueden proporcionar un esquema para
aquello que puede ser considerado en la comunidad juridica como una inter-
pretacion adecuada(75).

Por ejemplo, la dogmadtica juridica no reconoce ningin principio que
pueda establecer inequivocamente cémo deberia ser interpretado un texto se-
manticamente ambiguo, qué razonamiento especifico deberia ser utilizado,
c6mo se deberia proceder si hay razones que indican diferentes direcciones
y cémo deberian ser combinados los diferentes elementos de justificacion
cuando se formula una proposicidn interpretativa. Desde este punto de vista,
la estructura de la interpretacién en la dogmética juridica es abierta.

(74) Alanen, op. cit., pag. 159.
(75) Alexy, op. cit., pag. 319.
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4. LA USTIFICACION DEL PUNTO DE VISTA INTERPRETATIVO: UN
ANALISIS ESTRUCTURAL

4.1. El punto de partida: desacuerdo acerca del resultado de la interpreta-
cion

Volvamos al punto de partida de esta investigacién. Las normas juridi-
cas pueden ser formalmente vélidas y eficaces, es decir, vélidas en estos sen-
tidos de la palabra y, sin embargo, puede suceder que algunas expectativas
tiltimas vinculadas con la certeza juridica no queden satisfechas. Desde este
punto de vista, un conjunto de normas formalmente vélido y eficaz no siem-
pre es legitimo. No es plenamente aceptable en la sociedad. Ademds, para
evaluar la aceptabilidad juridica sobre una base justificada, la argumentacion
debe ser racional y tiene que existir una base material para la misma. Sélo un
orden juridico que, racionalmente considerado, puede ser aceptado como ra-
zonable es legitimo.

Un segundo punto de partida de esta investigacion estd vinculado con el
interés en el conocimiento juridico. Este es un asunto social cuyo contenido
es la obtencion de informacidn acerca del orden juridico. En una importante
medida, la dogmatica juridica satisface este interés cognoscitivo presentando
puntos de vista acerca de los contenidos del derecho valido. Como conse-
cuencia de ello, un tal punto de vista esta dirigido (también) a la legitimidad.
Una tarea normal de la dogmadtica juridica es dar respuesta a la pregunta
acerca de cudles reglas en la sociedad son racionales y razonables cuando
son aceptadas como normas juridicas validas.

Asi pues, desde el punto de vista de la metodologia de la dogmadtica ju-
ridica, un problema central es como justificar (juridicamente) el resultado de
la interpretacién. “La nocidn esencial es la de dar (lo que es entendido y pre-
sentado como) buenas razones justificantes para las demandas, defensas o
decisiones”, escribe Neil MacCormick(76). En lo que sigue, este problema

(76) Ver MacCormick, op. cit., pag. 15. Hannu Tapani Klami ha descrito la funcién gene-
ral del razonamiento en las decisiones judiciales distinguiendo las siguientes funciones:

— la funcién informativa: cémo y por qué es dado el resultado final;

— la funcién de control: el razonamiento permite chequear la validez y la solidez de la conclu-
sién, caracteristica que Klami considera especialmente importante desde el punto de vista de
la apelacion;

—la funcién persuasiva: el decisor trata de justificar su decisién de forma tal que pueda ser
aprobada por una audiencia; y

- la funcién pedagdgica: 1a decisién es justificada de una forma tal que es facilmente compren-
sible.

De las funciones mencionadas, la de control es la més importante desde la perspectiva del
presente estudio. Cuando hablamos del razonamiendo de una decision desde el punto de vista de
la justificacion, realmente se trata de una cuestion de la posibilidad de controlar la decision y
garantizar el control a fin de satisfacer las exigencias de la seguridad juridica. Ver Klami, Fina-
listinen oikeusteoria, Capitulo 3, 2.

154



LO RACIONAL COMO RAZONABLE

serd tratado partiendo de la idea de que la justificacion juridica es un proce-
dimiento discursivo que sigue los principios del discurso racional. Lo m4s
simple aqui pareceria ser entender el proceso discursivo como un didlogo
entre la persona que presenta la justificacién (A) y la persona que juzga la
validez de la justificacién (B). Como supondremos en nuestro ejemplo sim-
plificado, B puede ser un individuo. Sin embargo, en la prictica, la justifica-
cidn estd dirigida siempre a un grupo. En lo que sigue, este grupo serd 1lama-
do la audiencia.

Como resultado del didlogo, el punto de vista interpretativo de A ad-
quiere una combinacién de justificaciones. A intenta usar esta combinacién
para — sobre una base racional — convencer al receptor, B, acerca de la justifi-
cacion del punto de vista interpretativo. Si A tiene éxito, es decir, si A y B,
después de la presentacion, llegan a un acuerdo sobre una base racional, la
justificacion ha tenido éxito.

Presentada de esta manera, la cuestién parece ser clara. Sin embargo,
existe una serie de problemas vinculados con la teoria de la justificacién que
son dificiles de solucionar. En lo que sigue, se intentard sistematizar estos
problemas comenzando con el procedimiento mismo de justificacion. Por es-
ta razén, esbozaremos primeramente el punto de partida, es decir, la situa-
cién en la que se encuentran inicialmente A y B. Tras considerar la estructura
de la justificacion, se tratard la cuestion de saber qué significa el éxito de una
Justificacion. En esta direccidn, una cuestién preliminar es la de saber cudles
son las precondiciones del éxito de la justificacién y también la cuestién de
cémo una justificaciéon puede tener éxito, aun cuando ésta sea una cuestién
de la justificacién de un punto de vista interpretativo que, en parte, est4 basa-
do en valores.

En sus términos mds simples, el punto de partida del didlogo es un de-
sacuerdo entre A 'y B sobre el asunto objeto de la interpretacion. El desacuer-
do puede ser lingiiistico o factico (o ambas cosas)(77). Se trata de una cues-
tién de desacuerdo lingiifstico cuando las personas usan la misma expresién
lingiiistica para referirse a cuestiones diferentes o cuando usan diferentes ex-
presiones para referirse al mismo asunto. Existe un desacuerdo material
cuando las personas, sin que importen los términos usados, han adoptado di-
ferentes puntos de vista sobre el objeto (asunto) denotado por el lenguaje. El
Diagrama 18 presenta esquemdticamente esta situacidn.

Acuerdo material Desacuerdo material
Acuerdo lingiifstico Acuerdo verdadero Acuerdo aparente
Desacuerdo lingiiistico Desacuerdo aparente Desacuerdo verdadero

Diagrama 18

(77) Con respecto a estos conceptos, ver Victor, Dag, Rettssystem och vetenskap, 1977,
pag. 21 ss.
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Por lo que respecta a nuestro punto de partida, es irrelevante quién sea
la persona que observa el acuerdo o el desacuerdo. El problema del desa-
cuerdo puede ser presentado a las partes por un tercero, o ellas mismas pue-
den darse cuenta del problema. Lo que importa es que el acuerdo o desa-
cuerdo aparentes sean observados. Si detrds del desacuerdo aparente se
descubre un acuerdo verdadero, como ya hemos dicho, ya no se requiere
ninguna justificacién. Basta sefialar el acuerdo “técnico”, es decir, el mero
desacuerdo lingiiistico. En este ultimo caso, las partes pueden mantener sus
diferentes formas de uso del lenguaje, pero esto ya no es esencial desde el
punto de vista de nuestro tema en la medida en que otro acuerdo es aparen-
te. Cuanto existe un desacuerdo verdadero, o se descubre un desacuerdo
verdadero detrds de un acuerdo aparente, se requiere una nueva justifica-
cion. Asi, se puede notar que la columna de la extrema derecha (“desacuer-
do material””) nos proporciona un esbozo preliminar del drea que serd discu-
tida en lo que sigue.

Hay muchos tipos de desacuerdo material. En primer lugar, puede ser
tedrico o no teérico. En términos generales, se trata de una cuestién de desa-
cuerdo tedrico cuando existen diferencias entre los sistemas cognoscitivos
adoptados por A y B. A su vez, el desacuerdo no tedrico estd basado en el he-
cho de que las personas tienen diferentes valores o fines.

Existen, a su vez, dos tipos de desacuerdo tedrico. A y B pueden tener
una diferente opinion acerca de cual es el estado de cosas en la realidad, es
decir, de cudl es la realidad. Esto puede ser ltamado una diferencia con res-
pecto a los hechos. Esta diferencia existe, por ejemplo, cuando A y B tienen
una diferente opinién acerca de la prevalencia empirica de un fenémeno en
la sociedad.

Desacuerdo lingiifstico Desacuerdo material
Desacuerdo Desacuerdo
tedrico no tedrico

Desacuerdo Desacuerdo
en los hechos estructural
Diferentes Desacuerdo en la
teorfas disponibles interpretacion de una teoria
Diagrama 19

Otro tipo de desacuerdo teérico puede ser llamado, utilizando la termi-
nologia de Dag Victor, “desacuerdo estructural”(78). Este se da cuando A y
B han adoptado una diferente concepcidn tedrica del mundo. Sustentan dife-
rentes teorias acerca de la estructura de la naturaleza y/o de la sociedad o dan
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interpretaciones diferentes a la misma teoria. Ademads, siguiendo las ideas de
Victor, podemos dar como ejemplo de un desacuerdo material el desacuerdo
acerca de si en una determinada sociedad existe o no democracia. SiA y B
conocen los mismos hechos acerca de la sociedad en cuestién, toda diferen-
cia en sus concepciones puede reducirse a diferentes teorias acerca de qué es
lo que constituye una democracia.

Como es bien sabido, la relacién entre desacuerdo factico y desacuerdo
teérico-estructural es muy problemaética. En ultima instancia se convierte en
una cuestién de la posicién y naturaleza de los llamados términos teéricos
(79) en el conocimiento humano, es decir, en una cuestién acerca de bajo
cudles condiciones podemos decir que algo es un hecho. En las ciencias so-
ciales el problema es realmente mucho mayor que en las ciencias naturales.
Tenemos que preguntar si nuestras concepciones tedricas sobre la sociedad
son puramente tedricas o si nuestras teorfas no estdn acaso entrelazadas con
evaluaciones y, en un nivel mds amplio, con elementos ideolégicos(80). En
este contexto tenemos que dejar de lado estos problemas y conformarnos con
formular una lista de las diferentes situaciones de desacuerdo bajo la forma
del arbol presentado en el Diagrama 19.

4.2. El dmbito de la interpretacion: lagunas y conflictos en el ordenamiento
Juridico

Un verdadero desacuerdo material entre el intérprete y el destinatario
puede referirse a una situacion en la que A interpreta la expresién Li en la
forma /; y B da una interpretacién /2 a la misma expresién Li. Ellos no come-
ten ningidn error por lo que respecta al uso lingiiistico. Por consiguiente, su
desacuerdo no es aparente sino sustancial. Este desacuerdo material — mate-
rial en la medida en que se refiere al contenido del ordenamiento juridico —
puede deberse a diversos factores, todos ellos conectados con la naturaleza
profunda de nuestro lenguaje.

4.2.1. Si la ley es lingiiisticamente exacta e inequivoca, no hay necesi-
dad de justificacion con respecto al contenido del texto mismo. No es un ca-
so de discrecionalidad. Una decisién juridica tomada, por ejemplo, por el
juez, puede, sin embargo, resultar problemdtica, también en una tal situacién.
El decisor tiene que decidir siempre si el texto legal inequivoco en cuestién
se aplica o no al caso en cuestién. No se trata de un asunto de interpretacion

(78) Ibidem, pags. 25 ss.

(79) Ibidem, pags. 27-28.

(80) Con respecto a la llamada “tesis del entrelazamiento”, ver Aarnio, “The Significance
of the Theoretical Element in Legal Research” en Philosophical Perspectives in Jurisprudence,
péags. 120 ss.
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sino de aplicabilidad del texto(81). En lo que sigue, esta cuestion no serd tra-
tada.

4.2.2. Normalmente, los lenguajes ordinarios y el lenguaje juridico, en
tanto parte de ellos, tienen algin grado de supergeneralidad, es decir, de
vaguedad e inexactitud. Los términos no tienen aquellos significados genui-
nos que permiten decidir en cada caso a cudles objetos se refieren. Las ex-
presiones del lenguaje natural estdn contextualmente ligadas. Obtienen su
significado en el uso del lenguaje. En este sentido, el caricter semdntico de
los términos lingiiisticos no es el origen adecuado o mds profundo de las
cuestiones de interpretacion. En algunos casos, expresiones extremadamente
generales pueden tener un contenido de significado inequivoco en virtud de
las circunstancias contextuales.

Por otra parte, un término muy técnico puede provocar dudas de inter-
pretacion en la zona de penumbra.

El contexto de las normas juridicas es siempre sistémico y politico, es
decir, extralegal. Toda ley surge de la actividad politica y funciona en la so-
ciedad. A través del procedimiento de aplicacion, el “output” de la ley es
necesariamente de naturaleza social, cultural o politica. Por consiguiente, la
interpretacién estd conectada, por una parte, con el contexto normativo (con
el sistema juridico en tanto sistema de normas) y, por otra, con los valores
sociales y culturales.

Sin embargo, los términos lingliisticos pueden ser clasificados, por lo
menos, en los siguientes subgrupos, segtn el tipo de duda que provoquen en
el intérprete:

(a) Un término puede ser — y, a menudo, lo es — vago, tiene un signi-
ficado impreciso. Las expresiones lingiiisticas tienen, a menudo, una zo-
na especial de penumbra, es decir, hay duda acerca de si el término cubre
o no un cierto caso. En situaciones de penumbra, se puede hablar de va-
guedad.

Una tipica situacién de vaguedad se da cuando una expresién no es
clara. Este es el caso, ante todo, cuando el contenido de significado del tér-
mino estd especificado con imprecision(82). Es inexacta. El intérprete no
puede identificar las posibles alternativas de significado y, por consiguiente,
es imposible conocer a cudles casos se refiere la expresion. Otro subgrupo
de vaguedad es la apertura; simplemente no se dispone de criterios sufi-

(81) Es una cuestién de subsuncién. Ver, por ejemplo, Koch y Riissmann, pags. 64 ss. Cfr.
Larenz, op. cit., pag. 256 y Alexy, op. cit., pags. 274 ss.

(82) Ver, en general, Ahmavaara, Yrjo, Informaatio, pag. 112. La expresion “alguien”, usa-
da como ejemplo, es un término singular inespecifico. Ver Jareborg, Nils, Begrepp och brottsbes-
krivning, pag. 94. Para complementar el texto, ver el Capitulo 4 del libro de Jareborg, pags. 93 ss.
Ver también Hart, op. cit., pdgs. 4, 15 ss., 122 s., Vernengo, Roberto 1., Curso de Teoria General
del Derecho, pags. 311 ss. y Wréblewski, Jerzy, “Fuzziness of Legal System”, pags. 311 ss.
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cientes para especificar el contenido de significado. Ejemplo: “circunstan-
cias especiales”(83).

En Finlandia, al igual que en muchos otros paises, las llamadas cl4usu-
las generales (normas flexibles) son maés frecuentes que hace algunos
afios. Hasta se han sancionado diferentes tipos de leyes de delegacion.
Ellas delegan el poder de interpretacién en ciertos funcionarios, sin in-
dicar ningtin criterio de interpretacién. En algunos casos, la ley define
solo los objetivos del procedimiento. La definicién de los detalles queda
en manos del intérprete.

(b) Si una expresién tiene diferentes significados es ambigua(84). Se
conocen (todas) las posibles alternativas que caen en la denotacién de la ex-
presion, pero es imposible identificar cudl de las alternativas es la adecuada.
Esto puede ser ilustrado con el ejemplo del término “firmado”(85). La Ley
de herencia finlandesa, Seccién 23, articulo 9, incluye una disposicién acer-
ca de la forma de distribucion de la herencia. Se puede hacer una lista de
mas de 15 alternativas del concepto “documento firmado”: la firma completa
y reconocible del propio nombre, una firma ilegible, una “marca”, etcétera.
Por otra parte, el documento puede ser un documento firmado sin testigos,
un documento firmado ante testigos, estos testigos pueden ser personas de-
terminadas, etcétera. La propia disposicién no ofrece ningun criterio para la
eleccidn entre estas alternativas(86). Por consiguiente, este tipo de ambigiie-
dad es una fuente genuina de cuestiones de interpretacién(87).

Existe ambigiiedad sintdctica cuando la ubicacion de una expresién en
una oracién o en una cldusula determina la forma cémo debe ser interpreta-
da. Por ejemplo: “Vive en una casa en Finlandia que es bella” o “Vive en
Finlandia en una casa que es bella”(88).

(83) En este contexto, conviene recordar la caracterizacién wittgensteniana del concepto
“parecido de familia”. Justamente, en conexién con los términos abiertos, podemos decir que
los contenidos individuales de significado estdn “relacionados” reciprocamente sélo en el senti-
do de las fibras que forman una cuerda. Ver Philosophical Investigations § 66-75. El problema
de los términos abiertos ha sido tratado de manera notable por Furberg, Mats en Saying and Mea-
ning, pags. 72 ss. Ver también Hart, op. cit., pdgs. 121 ss. donde trata el problema de la llamada
“textura abierta”.

(84) Con respecto a este concepto ver, por ejemplo, Regnell, Hans, Semantik, pag. 89 y
Ross, op. cit., pags. 135 ss. Ver también Ekelof, Per Olof, “Semantik och juridik” en Svensk Ju-
risttidning, 1966, pags. 497 ss. y Jareborg, op. cit., pags. 98 ss.

(85) Aarnio, “Formal Incorrectness and the Invalidity of Legal Acts” en SSL, pags. 19 ss.

(86) Ahmavaara, op. cit., pag. 112 y Jareborg, op. cit., pag. 108. Ver también Regnell, op.
cit,, pags. 75 ss.

(87) Jareborg, op. cit., pags. 121 ss.

(88) Ibidem, pag. 108. Cuando el mismo término se refiere a diferentes asuntos, se suele
usar el concepto “polisemia”.
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(¢c) Si el término es valorativamente abierto, la identificacién del conte-
nido seméntico presupone una valoracién como base extrajuridica de inter-
pretacién. Asi, el criterio de interpretacién se encuentra parciaimente en el
cédigo axioldgico de la sociedad. En Finlandia, varias reglas de equidad se
han convertido en algo sumamente general, sobre todo en el derecho de fa-
milia pero también, por ejemplo, en el derecho de contratos. Ejemplo: de
acuerdo con la Ley de contratos, Seccion 36, el juez tiene la posibilidad de
considerar la equidad del contrato ex post tomando en cuenta las circunstan-
cias del caso. La Ley no incluye ningin criterio de conciliacién.

También las llamadas normas flexibles incluyen, a menudo, términos
valorativamente abiertos. Por ejemplo, una ley puede referirse a “consecuen-
cias razonables”. Qué sea lo razonable es algo que no puede ser definido in-
dependientemente de los valores sociales o culturales.

4.2.3. Un inconveniente I6gico del sistema que puede ser mencionado
es el conflicto: el texto legal Li vincula la consecuencia C: con €l conjunto de
hechos juridicos H, mientras que el texto legal L; conecta la consecuencia Cj
con el mismo conjunto de hechos. De esta manera, pueden surgir dos enun-
ciados normativos contradictorios.

Se ha sefialado que en la l6gica dedntica manifiestamente no puede es-
tar justificado hablar de un conflicto dentro del mismo sistema de normas
(89). Una misma autoridad no puede tener una voluntad contradictoria. Es
mads natural suponer que, en caso de conflicto, estdn en vigencia dos conjun-
tos conflictivos de normas.

Sin embargo, en la préctica, no queda excluida la posibilidad de conflic-
to, sin que importe cOmo sea interpretado el concepto de conflicto desde el
punto de vista de la logica deédntica. Un conflicto puede presentarse en la le-
gislacién, por ejemplo, en los casos en que el esquema basico de la regulacion
es vigjo y el sistema normativo ha sido modificado varias veces. Un conflicto
que puede ser mencionado en este sentido es el que existe entre la Seccién
103 de la Ley finlandesa de matrimonio y el Capitulo 23 de la Ley de heren-
cia. De acuerdo con el sistema finlandés, el valor neto de los bienes de los
conyuges tiene que ser calculado conjuntamente. La suma total tiene luego
que ser dividida por mitades para determinar la porcion legal que corresponde
a ambas partes. La Seccién 103 de la Ley de matrimonio otorga a la persona
que posee mas el derecho de decidir, cuando se divide la propiedad de los
conyuges, qué debe concederse a la otra parte para igualar la distribucién. En
el Capitulo 23 de la Ley de herencia este poder le es conferido al albacea del
patrimonio cuando éste ha sido designado. Como es posible contar con un al-
bacea para arreglar la division de la propiedad de los conyuges, nos enfrenta-

(89) Ver von Wright, G.H., “Normit ja logiikka” en Ajatus, 1963, pags. 255 ss.
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mos con la cuestién de saber cudl disposicién ha de ser obedecida y bajo cua-
les circunstancias. En tanto tales, ambas disposiciones no pueden ser simult4-
neamente aplicadas. Una de ellas tiene que ceder, al menos parcialmente.

La idea de la ausencia de conflicto en la regulacién, que a veces ha sido
presentada en la teoria del derecho, se basa, en mi opinién, en un cierto tipo
de generalizacién. Hablamos sin mayor precision del legislador racional y de
su actividad no conflictiva casi como si fuera posible definirlo inequivoca-
mente como un agente que trabaja en un determinado tiempo(90). Tal no es
el caso en la préctica. Por el contrario, la ficcién del legislador (si es que
puede utilizarse tal terminologia) cubre muchos tipos de actividades que no
difieren sélo en su localizacién sino también en el tiempo. Por esta razén,
habrfa que reconocer también la posibilidad de conflicto en la legislacién co-
mo una posibilidad real.

Por lo que respecta a la justificacion, el conflicto hace surgir el proble-
ma al que ya se ha hecho referencia de pasada, es decir, cudl de los textos le-
gales en conflicto deberia ser aplicado o - desde un punto de vista ligeramen-
te diferente - cémo deberian ser interpretadas las disposiciones de forma tal
que pueda eliminarse el conflicto.

(d) Tradicionalmente, en la literatura de la Filosofia del Derecho, se ha
hecho una distincién entre laguna en la ley y laguna en el ordenamiento juri-
dico(91). Se ha dicho que puede haber una laguna en la ley pero no una lagu-
na en el ordenamiento juridico. En la bisqueda de un punto de partida para
la argumentacién, hay que otorgar especial atencién a las lagunas en la
ley(92). Alchourrén y Bulygin las han llamado, desde un cierto punto de vis-
ta, lagunas normativas(93). Estos autores comienzan preguntando en cudles
situaciones una falta de conocimiento impide la formulacién de una decisién
individual. Tal es el caso en la subsuncién: o bien hay aqui una falta de in-
formacidn sobre los hechos del caso (una laguna de conocimiento) o bien
hay incertidumbre semadntica acerca del texto que ha de ser aplicado (una la-
guna de reconocimiento). Esta ultima ya ha sido tratada mas arriba. A su
vez, las lagunas de conocimiento no se dan en la dogmadtica juridica ya que
ella no se ocupa de casos individuales concretos.

(90) Con respecto al concepto de legislador, ver Peczenik, Juridikens metodproblem,
pags. 112-113.

(91) Ver Brusiin, op. cit., pags. 24 ss., Coing, Helmut, Grundziige der Rechtsphilosophie,
pags. 328 ss. Makkonen, Zur Problematik der juridischen Entscheidung, pags. 122 ss. y Pecze-
nik, op. cit., pags. 76 ss.

Una definicién més bien completa del concepto de laguna es la que ofrecen Alchourrén y
Bulygin. Ver Normative Systems, pags. 145 ss. y los comentarios al respecto en Aarnio, On Le-
gal Reasoning, pags. 60 ss.

(92) Ver también Wréblewski, Jerzy, “System of Norms and Legal System” en Rivista In-
ternazionale di Filosofia del Diritto 2 (1972).

(93) Alchourrén y Bulygin, op. cit., pdg. 146.
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Por otra parte, Alchourrén y Bulygin creen que esta falta de conoci-
miento puede deberse también a defectos del propio sistema. Como se acaba
de sefialar, puede haber un conflicto en el sistema o simplemente puede no
haber decision sobre el asunto. Esto es lo que ellos llaman laguna normativa.
Teniendo en cuenta la distincion entre laguna en la ley y laguna en el ordena-
miento juridico, una laguna normativa puede ser entendida como la ausencia
de una disposicién (norma) para el caso en cuestién. Se sabe (con certeza)
que no es posible encontrar ninguna disposicion que regule el caso(94), ni si-
quiera después de una cuidadosa interpretacién.

En tal situacion, la tarea de la argumentacién consiste en llenar esta la-
guna. Por cierto, se puede pensar que, en caso de laguna, la dogmadtica juridi-
ca tiene que conformarse con sefialar que ella existe. Se observa, dando razo-
nes, que el derecho no da respuesta a tal cuestién. Ya Hans Kelsen vio la
tarea de la dogmdtica juridica desde esta perspectiva(95). Aparentemente
también Alchourrén y Bulygin tienden a pensar de esta manera(96). Sin em-
bargo, si consideramos la cuestién desde el punto de vista del juez y le pre-
guntamos qué es lo que él espera de la dogmatica juridica, la respuesta serd
sin duda diferente. El interés del juez en obtener conocimiento presupone
que la dogmdtica juridica ofrece una respuesta justificada a la cuestién de
una laguna normativa. En mi opinidn, este interés en el conocimiento corres-
ponde también, en general, a aquellas expectativas que depositamos en el es-
tudio del contenido del ordenamiento juridico por parte de la sociedad. Si-
guiendo a Wittgenstein, podemos decir que el juego de la argumentacién en
casos de laguna pertenece a aquellos juegos del lenguaje que se juegan en el
lenguaje juridico. Asi es natural y, desde el punto de vista de la sociedad, es-
td justificado interpretar el llenado de una laguna como una de las tareas nor-
males de la dogmadtica juridica cotidiana.

Esto se aplica también a la llamada laguna axiol6gica y a la laguna 16gi-
ca. Alchourrén y Bulygin definen una laguna axioldgica de la siguiente ma-
nera: el modelo de comportamiento definido por las normas es insatisfacto-
rio desde el punto de vista axioldgico(97). En la literatura de la teoria del
derecho, la laguna légica es tratada mas raramente. No hay duda que tales la-
gunas afectan también al ordenamiento juridico. Dos situaciones pueden ser
consideradas como lagunas légicas. Una de ellas puede darse cuando la le-
gislacién requiere ciertos actos procesales que dependen el uno del otro. Si
la parte A del procedimiento depende de la parte B, pero no hay disposicio-
nes sobre la parte B, existe una laguna técnica(98). En el caso de que una

(94) Ibidem, pag. 147.

(95) Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre, pigs. 348 ss.
(96) Alchourrén y Bulygin, op. cit., pags. 51 ss.
(97) Ibidem, pag. 146: cfr. pags. 31 ss 'y 106 ss.
(98) Peczenik, op. cit., pag. 77.
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disposicién requiera que se dicten otras disposiciones pero, por alguna razén,
esto no se ha hecho, podemos hablar entonces de una laguna legislativa en el
sentido estricto de la palabra.

(e) Se trata de una cuestién de regulacion excesiva (redundancia) cuan-
do mds de un texto legal se refiere al mismo asunto. La regulacién excesiva
no puede ser considerada como tipica de un “buen” ordenamiento juridico.
Sin embargo, desde el punto de vista de la justificacion, no tiene la misma
importancia que los otros casos mencionados y, por ello, no serd considerada
en detalle en este estudio.

4.3. El procedimiento del discurso

Los problemas de la interpretacion juridica resultan del caricter del pro-
cedimiento juridico. Por ejemplo, en los casos civiles, el demandante formu-
la una exigencia y el demandado trata de resistirse dando razones en contra
de la misma. Las razones pueden referirse a los hechos del caso o a otra in-
terpretacién de la ley. La diferencia de las opiniones puede asi ser o bien cla-
sificatoria o bien legal.

Este enfoque procedimental puede ser transformado en un enfoque de la
dogmitica juridica. En el procedimiento de justificacidn, el interprete intenta
reforzar la interpretacién alternativa que ha elegido, /; y, por otra parte, in-
tenta eliminar los contraargumentos(99). A su vez, estos contraargumentos
pueden ser tratados como argumentos a favor de la interpretacién alternativa
L. Asi pues, en esta forma de pensar existe una constante “competencia” en
el discurso entre dos alternativas y, al mismo tiempo, entre dos grupos de ar-
gumentos, pro y contra. Como en lo que sigue el asunto serd analizado desde
el punto de vista de la interpretacién alternativa [, los proargumentos serdn
considerados como argumentos que justifican esta interpretacién y los con-
traargumentos como argumentos que se oponen a ella. Por lo que respecta a
la alternativa I, el papel de los argumentos es el inverso. La eliminacién de
los contraargumentos a una cierta interpretacién (en este caso a ;) es, por lo
tanto, una parte de la presentacién de la justificacion en apoyo de esta inter-
pretacion.

Los argumentos mismos pueden ser ordenados en una jerarquia. Los ar-
gumentos de primer nivel pueden requerir mayor justificacion. Tal es el caso
cuando dudamos de la fuerza de los proargumentos. Los argumentos ulterio-
res que entonces son presentados pueden ser llamados argumentos de segun-
do nivel. En este estadio no hay razén para analizar la estructura y el papel

(99) Desde el punto de vista general, se trata de delinear con mayor precision el contenido

de significado de la expresion en cuestion. Con respecto a este concepto, ver Naess, Arne, Em-
pirisk semantik, pags. 6-13 y 26 ss. y Naess, Arne, Interpretation and Preciseness, pags. 350 ss.
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de estos argumentos con mayor detalle. A su vez, los argumentos de segundo
nivel pueden requerir un apoyo ulterior; llegamos asi a un tercer nivel y asi
sucesivamente.

Un argumento puede resultar semantica (o terminolégicamente) ambi-
guo. Puede suceder que en la forma presentada, el argumento sea demasiado
general y, en tanto tal, indefinido y ambiguo. Sobre la base de repreguntas, el
intérprete puede establecer qué es lo que significa el argumento.

Sobre esta base, podemos ilustrar la estructura general de la argumenta-
cién de la siguiente manera. Para comenzar, denotaremos los argumentos pro
con la letra p y los contraargumentos con la letra ¢. Un enunciado que aclare
el significado de tal argumento (un enunciado analitico) puede ser expresado
agregando una comilla a la letra basica, de la siguiente manera: p'y ¢’ Por lo
tanto, un enunciado que analice un argumento pro puede ser escrito de la si-
guiente manera: p'p. El nivel del argumento puede ser expresade con un nu-
mero. La jerarquia de los proargumentos seria as{ p,;, p,,.. p, (un proargu-
mento de primer nivel, un proargumento de segundo nivel, etcétera).
Ademads, podemos suponer que un argumento que se enfrenta a un cierto
proargumento (por ejemplo, p,) serd escrito en la misma linea. Un contraar-
gumento que tan sélo intenta buscar una aclaracién de un argumento analiti-
co puede ser denotado simplemente con “7”. En algunos casos, la presenta-
cién de un contraargumento obliga al intérprete a presentar un argumento en
apoyo de otro presentado previamente. Segiin el nivel de la argumentacion,
el argumento adicional recibe su propio indice, Por ejemplo, p;, p, puede ser
entendido como denotando “el argumento p;, que es apoyado por el argu-
mento p,”.

Si denotamos, como antes, la interpretacion alternativa del texto legal
Li apoyada por el intérprete como [, y la interpretacidn opuesta con /I, pode-
mos obtener dos esquemas de argumentos, tales como los presentados en el
Diagrama 20(100).

En el diagrama, la alternativa /> ha sido puesta entre paréntesis porque,
de acuerdo con nuestro punto de partida, el receptor de la interpretacién no
necesita, por su parte, presentar una interpretacién alternativa particular.
Basta que haya desacuerdo acerca de la interpretacién I; que es defendida.
Aun asi, los contraargumentos presentados por el receptor de la interpreta-
cion pueden ser proargumentos para la interpretacion /. Si es asi, como se
ha sefialado, el esquema de interpretacion es el inverso; todo lo que apoye la
alternativa / se opone a la interpretacion /,.

(100) Ver Aarnio, Denkweisen der Rechtswissenschaft, pags. 120-121. La base del diagra-
ma es la presentacion de Naess de los pro y los contraargumentos. Ver Empirisk semantik, pags.
67 ss. Ilmar Tammelo ha llamado a este tipo de razonamiento “un proceso zetético”. Ver Tam-
melo, “Zetetische Verfahren fiir juristisches Aufweisen” en Rechtstheorie, 1978, pags. 421 ss.

Para comentarios al respecto, ver Wimmer, Franz, “Uberlegungen zu Tammelos Unterscheidung
von Euduktion, Produktion und Seduktion” en Rechtstheorie, 1979, pags. 338 ss.
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Los guiones después del ultimo proargumento describen la situacién en
la cual se corta la cadena de razonamiento.

Li

I (1)
P ?
P Cy
P2 c2
PaPs3 C3
D4

Diagrama 20

Se puede percibir indirectamente en el esquema que, dentro de los pro-
argumentos, existen diversas relaciones entre los argumentos con respecto a
la interpretacién ;. Algunos de los argumentos apoyan directamente I;. Por
lo tanto, pueden ser llamados simplemente argumentos directos. Otros argu-
mentos, por ejemplo, p y el argumento adicional p’; en la cuarta linea, sélo
ofrecen un apoyo indirecto al resultado de la interpretacién. Su importancia
reside en su apoyo a una cierta parte de la cadena de razonamiento. Los ar-
gumentos que hablan en favor de la interpretacion alternativa pueden ser co-
locados muy esquemdticamente en el siguiente diagrama que demuestra de
una manera algo mejor la relacién interna de los proargumentos.

_—

PP paD2
\p2 /

Diagrama 21

1

Naturalmente, la cadena de argumentacién puede ser continuada en uno
y otro lado, mds alld de lo que se ha supuesto en este ejemplo, y sus formas
pueden variar segin el caso. Nuevamente: no existe una estructura comin
para todo aquello que podemos llamar argumentacion, aun cuando las supo-
siciones presentadas mds arriba han sido limitadas a ciertos tipos de juegos
del lenguaje. Podemos observar que, aun dentro de este esquema, un lengua-
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je de argumentacién que funcione es una enorme suma de juegos individua-
les con semejanzas de familia.

Pero, cualquiera que sea la combinacién de los movimientos y cualquie-
ra que sea la forma como describamos las combinaciones, queda abierta una
cuestién que es critica para toda argumentacién en la dogmatica juridica:
;cuando puede interrumpirse una cadena de argumentacién? (En qué estadio
hay suficientes proargumentos para que la justificacidn sea suficiente? Y a
un nivel mas general: ;jexiste tal limite o puede suceder que tal limite no
pueda ser identificado, ni siquiera en principio? Hemos llegado asi a las
cuestiones ontoldgicas, epistemoldgicas y metodoldgicas esbozadas al co-
mienzo.

La respuesta a estas cuestiones sostenida en esta investigacion es clara a
pesar de que, al mismo tiempo, pueda parecer radical y problemdtica. A esta
altura del trabajo, la posicién puede ser formulada de la siguiente manera: ni
siquiera en principio es posible sefialar en términos generales un limite exac-
to en el cual la justificacién puede siempre interrumpirse. La interrupcién de
la cadena de argumentacién depende del estadio en el que puedan crearse las
condiciones para lograr la aceptabilidad del enunciado I,/I>. Esto, a su vez,
estd vinculado con el receptor de la interpretacion. En términos mas genera-
les, la interpretacidén estd dirigida a una cierta comunidad de interpretacién o,
con otras palabras, a una audiencia. Por lo tanto, el “punto final” de justifica-
cién estd fijado en la audiencia, es decir, de acuerdo con la terminologia de
Peczenik, esta contextnalmente ligado(101).

La justificacion de esta concepcion tedrica requiere una aclaracién no
s6lo de algunos rasgos generales del procedimiento de justificacidn, sino
también algunos ejemplos de la dogmatica juridica actual. Comencemos se-
fialando algunos puntos de vista generales. Luego habra llegado el momento
de invitar al lector a seguir un ejemplo relacionado con la interpretacién
préctica en la dogmatica juridica.

4.4. Justificacion interna y justificacion externa

Jerzy Wréblewski y, siguiéndolo, Robert Alexy han distinguido entre
justificacién interna y justificacién externa de una proposicion interpretativa
(o, en general, de una decision legal)(102). Una justificacion interna (justifi-
cacién-IN) significa, segiin Wréblewski, la derivacién de la interpretacién a

(101} Peczenik, The Basis of Legal Justification, pags. 33 ss. Con buenas razones, Pecze-
nik distingue entre justificacion contextualmente suficiente y justificacion profunda. Ver tam-
bién op. cit., pags. 1, 28 ss.y 110 ss.

(102) Ver Alexy, op. cit., pags. 272 ss. y Wréblewski, “Legal Syllogism and Rationality of
Judicial Decision” en Rechtstheorie 5 (1974), pags. 39 ss., Wréblewski, “Legal Decision and Its
Justification” en Proceedings of the World Congress for Legal and Social Philosophy, 1971,
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partir de las premisas de acuerdo con las reglas de inferencia aceptadas. “La
condicién de la justificacion-IN es la existencia de la regla con la cual se
puede someter a prueba la racionalidad interna de una decisién. La validez
de las premisas se acepta como dada”, afirma. Asi, por ejemplo, segiin Wré-
blewski, la proposicion interpretativa “La norma N tiene el significado /i en
el lenguaje Li” es verdadera bajo ciertas premisas MP, ... MP, si hay reglas
de inferencia DI, ... DI, y si la interpretacion estd basada en los valores V.
.,V y las reglas DI, ... DI, son usadas de manera adecuada. En una presenta-
cion esquemdtica, la siguiente férmula simple vy, desde el punto de vista silo-
gistico, incompleta, muestra la estructura de la justificacién interna:

1.7 1 o T MP,
DIt DI,
| Va

I

A su vez, segin Wroblewski, una justificacion externa (justificacién-
EX) puede ser caracterizada de la siguiente manera: “Una decision esta justi-
ficada-EX si sus premisas son calificadas como buenas de acuerdo con las
pautas utilizadas por la persona que realiza la cualificacién. Es evidente que
la decisién legal puede estar justificada-IN pero no tener una justificacion-
EX. Es decir, la justificacién externa es una cuestién de la validez de las
premisas y de las reglas de inferencia. Segiin Wréblewski, ellas dependen de
los criterios de evaluacién de la validez. Se puede también decir que una jus-
tificacién externa depende, en ultima instancia, de las normas y valores a los
cuales uno se atiene en la justificacion.

En lo que sigue, se intentard demostrar que los problemas centrales de
la justificacidn juridica estan vinculados con la justificacion externa. La

péags. 412 ss. y Wroblewski, “Justification of Legal Decisions” en Revue Internationale de Phi-
losophie, La Nouvelle Rhétorique. Essais en hommage a Chaim Perelman, 127-128 (1979),
pégs. 277 ss.
Segiin Alexy, una forma silogistica simple es la siguiente:

(x) (Tx = ORx)

Ta

ORa
en donde x es una variable individual, O un operador dedntico, a un nombre individual, T'y R pre-
dicados mas o menos complicados. El silogismo puede ser presentado con el siguiente ejemplo:

Un testigo debe decir la verdad ante el tribunal

a es un testigo

a debe decir la verdad ante el tribunal
Un andlisis mds detallado de la deduccién silogistica puede encontrarse en Tammelo, llmar y
Helmut Schreiner, Grundziige und Grundverfahren der Rechtslogik, 1, pags. 110 ss. Ver también
Aarnio, On Legal Reasoning, pigs. 59-60, Koch y Riissmann, op. cit., pags. 14 ss. y 59 ss. y
Makkonen, op. cit., pags. 47 ss. Con respecto al razonamiento deductivo, una critica muy clara
puede encontrarse en MacCormick, op. cit., pags. 19 ss.
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cuestion de si el resultado de la interpretacion se sigue o no légicamente, es
decir, internamente, sobre la base de algunas premisas materiales y algunas re-
glas de inferencia y valores es, en si misma, trivial. Siempre es posible cons-
truir ex post este trasfondo de premisas, reglas y valores. Pero, la dificultad que
divide a los intérpretes en diferentes campos estd vinculada, por una parte, con
la eleccién y el contenido de las premisas y, por otra, con la manera c6mo se
eligen los principios adecuados de inferencia o los valores bdsicos. El proble-
ma del discurso juridico se concentra pues en la justificacién externa.

4.5. La estructura del procedimiento de la justificacion-EX

El procedimiento de la justificacién externa - discurso juridico como
una forma del discurso prictico en general - puede ser descrito en términos
de la justificacion interna y externa de la siguiente manera(103). Tomemos
un ejemplo. La ley Li expresa la norma: “Si H;, entonces debe ser G,”. Un
jurista A ha expresado su opinién (punto de vista) con respecto a la ley Li de
la siguiente manera: en el caso h, debe ser G;. Llamemos a este punto de vis-
ta interpretacion I; (cfr. Diagrama 20). Una pregunta natural en esta situacion
es: ¢por qué la consecuencia G, debe ser vinculada justamente con el hecho
h? El jurista A puede responder que el término “H;” en el texto legal signifi-
ca “h” y solo esto. Por consiguiente, A ha dado el argumento de primer nivel
en su justificacién. Esta parte de razonamiento puede ex post ser escrita en la
forma de un silogismo:

SILOGISMO 1
PR;: El texto legal L: dice: si H;, entonces debe ser G.
PR;: heH,;

C: En el caso de A, deber ser G,

La premisa PR; conecta el texto Li con su interpretacién /;. Por consi-
guiente, la segunda premisa (PR;) juega en el silogismo el papel de argu-
mento de primer nivel (p; en el Diagrama 20). Sin embargo, el destinatario B
puede plantear la pregunta: ;por qué justamente h € H; y no, por ejemplo, A’
€ H;? A fin de responder esta pregunta, A tiene que aumentar sus argumentos
dando una razén de apoyo al enunciado “h € H,”. Una vez mds, es posible
poner este estadio del razonamiento en una forma silogistica:

(103) Ver MacCormick, op. cit., pags. 19-52 y especialmente 100 ss., en donde se distin-
gue entre “justificacion de segundo orden” y razonamiento deductivo en una decisién. Esta tlti-
ma justificacién corresponde al término “justificacion externa”.

La descripcién de la justificacién-Ex presentada en esta seccién esta basada en discusio-
nes y trabajos que el autor realizara con Aleksander Peczenik en 1984-85. Ver también Pecze-
nik, “Creativity and Transformations in Legal Reasoning”, pdgs. 280 ss.
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SILOGISMO I1
PR;:  Silos travaux préparatoires dicen “h € H;” en el caso
de L, entonces la interpretacion correcta de L; es I, es
decir, “si h, entonces debe ser G;”.
PR;: Los travaux préparatoires dicen “h € H;”

C:  De acuerdo con los travaux préparatoires, la interpre-
tacion de L; es: si h, entonces debe ser G;.

En la practica cotidiana de la dogmatica juridica, la conclusién C juega,
a menudo, el papel de un argumento independiente. Un jurista se refiere sim-
plemente a la historia legislativa de la ley. Sin embargo, la base de este argu-
mento es el silogismo al que se ha hecho referencia més arriba. Con otras pa-
labras, siempre hay una justificacién interna para cada paso en la cadena de
argumentos. Para ser preciso, hay, por lo tanto, que describir al silogismo II
como un argumento de segundo nivel (p, en el Diagrama 22).

De la misma manera, argumentos que apoyan un cierto argumento (por
ejemplo, p,p,) pueden ser escritos en la forma de un silogismo. En este senti-
do, la justificacién interna y la externa estdn reciprocamente interrelaciona-
das. Asf pues, el Diagrama 21 puede ser presentado de la siguiente forma:

L

11 12
Silogismo I ?
Andlisis de los términos ¢
Silogismo I1 c2
Silogismo II1 €3
Apoyo de un argumento

(Silogismo IV) -
Silogismo V -

Diagrama 22

Los criterios de racionalidad (en general) y las pautas tradicionales de la
interpretacién juridica indican cémo puede ser formulado un determinado si-
logismo individual. Las reglas de la l6gica silogistica definen la forma de la
inferencia; las pautas de la interpretacién juridica dicen, por ejemplo, que el
derecho consuetudinario debe ser usado bajo ciertas condiciones. Por lo tan-
to, cada transformacién particular, es decir, cada formulacién de proargu-
mentos (o un argumento en favor de un argumento) estd guiada por este tipo
de pautas.
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Por otra parte, la compleja totalidad de argumentos (p,, p,, p,p; etc.) no
resulta deductivamente en la interpretacién I;. La interpretacién juridica no
es de naturaleza exclusivamente silogistica. No es posible identificar reglas
aceptadas por la comunidad juridica de forma tal que Ia conclusidn final (/;)
pudiera ser deducida de la totalidad de deferminados silogismos (cfr. Diagra-
ma 22). En este sentido, no existen conexiones silogisticas internas entre los
diferentes silogismos en la cadena de argumentos. Aqui reside el nicleo de
toda la interpretacién juridica. La justificacion externa no es silogistica en
modo alguno. Es una cuestién de convencer a la otra parte, al destinatario de
la interpretacidn (B). Esto se hace simplemente de manera tal que el intérpre-
te agrega nuevos silogismos que apoyan su interpretacién o sus argumentos,
pero cada paso esta guiado s6lo de una manera “laxa” por los criterios de ra-
cionalidad o por las pautas de la interpretacién juridica. No hay criterios
exactos sobre la base de los cuales se pueda decir que justamente este argu-
mento (silogismo) es el adecuado. El intérprete tendra éxito si la totalidad de
argumentos (la cadena de silogismos) es lo suficientemente convincente para
la otra parte.

En este sentido, parece correcto decir que la justificacién interna y la
externa estdn reciprocamente interrelacionadas. La justificacién externa
equivale a la adicién de nuevos silogismos a la cadena de argumentos a fin
de apoyar la premisa anterior, tal como es el caso en el Diagrama 22.

4.6. Un ejemplo del procedimiento de justificacion

Pueden formularse opiniones muy diferentes acerca de la forma de la
transferencia de la parte que a uno le corresponde en una herencia. Suponga-
mos que el intérprete A defiende la posicién de acuerdo con la cual la trans-
ferencia tiene que llevarse a cabo a través de un documento firmado ante dos
testigos(104). Llamaré a esta interpretacién /;. No basta referirse en este caso
sOlo al texto legal (Li), ya que el problema reside precisamente en el hecho
de que no conocemos €l contenido del texto legal(105).

Si fuera una cuestién de un texto legal con un contenido de significado
preciso e inequivoco, no haria falta ninguna otra justificacién. Bastaria una
interpretacion gramatical. En tal caso, desde el punto de vista de la aplica-
cién del derecho, podria hablarse de decisiones rutinarias. El texto de la ley
es claro, el caso ha sido probado y la aplicacién de la ley no crea dificultad
alguna. Pero, como se ha dicho, nuestro caso no es tal. Tenemos que conti-
nuar la cadena de argumentos.

(104) Aarnio, Perillisen oikeusasemasta, pags. 133 ss.
(105) Aarnio, Denkweisen der Rechtswissenschaft, pags. 133 ss.
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4.6.1. Travaux préparatoires. En la préctica, la primera razén que surge
es casi siempre una referencia a los travaux préparatoires(106). Por consi-
guiente, detrds de esto se encuentra el principio de la llamada interpretacion
subjetiva(107). Con otras palabras, la suposicién (apoyo) es que cuando el
significado gramatical de la ley no es claro, debe ser interpretado de acuerdo
con su proposito.

Sin embargo, mds arriba se ha sefialado que en el sistema juridico fin-
landés, los travaux préparatoires no son fuentes del derecho estrictamente
vinculantes. El no tomarlos en cuenta conduce sélo a una obligacién argu-
mentativa de justificar por qué este material no ha sido utilizado. Asi, en
Finlandia, el principio de la interpretacion subjetiva no es juridicamente
obligatorio(108).

Lo mds importante es que los criterios de aplicacién de este principio
son abiertos. ;Qué significa decir que la intencién (la voluntad) del legisla-
dor es clara? ;Cuando una intencién es clara? Las dificuitades son faciles de
entender si nos detenemos a analizar brevemente la nocién de “intencién cla-
ra”(109). En muchos casos, los travaux préparatoires estdn llenos de lagu-
nas. Ciertamente se ha hecho mencién a la necesidad de regulacién en un
cierto sector de la vida, asi como al esquema y a la estructura bésica de la re-
gulacion, pero nada se ha dicho de los problemas individuales de interpreta-
cion de los textos legales individuales. Esto se debe, en parte, a economia de
trabajo y, en parte, al hecho de que ni siquiera es posible anticipar todos los
problemas de la interpretacién. Es muy frecuente que el desarrollo (por
ejemplo, el desarrollo técnico) de la sociedad vaya mds alld del alcance de
los travaux préparatoires. Simplemente no es posible considerar todo lo que
en el momento de la interpretacién es importante.

Y esto no es todo. Los travaux préparatoires consisten en lenguaje. Asi,
las expresiones en los travaux préparatoires padecen la misma apertura a la
interpretacién que los propios textos legales(110). A veces, la interpretacion
exige la interpretacion de los argumentos mismos. Por lo tanto, no basta re-
ferirse a los travaux préparatoires para aclarar el texto legal problemdtico.
Necesitamos, por lo menos, razones adicionales. Unas veces estas razones
adicionales han sido cuestiones tales como las carreras personales de los le-
gisladores, otras, el “espiritu del momento” o la discusién juridica sobre el

(106) Alexy, op. cit., pags. 221 ss.

(107) Larenz, op. cit., pags. 198 ss.

(108) Con respecto a estos principios, ver Ross, op. cit., pigs. 164 ss., Peczenik, op. cit.,
pags. 110 ss. y Stromholm, op. cit., pags. 428 ss.

(109) Ver Kommentar zum Allgemeinen Gesetzbuch (editado por Heinrich Klang y Franz
Gschnitzer), pags. 103 y 107. Con respecto a la relevancia de los travaux préparatoires en gene-
ral, ver Stromholm, “Legislative Material and Constitucion of Statutes” en SSL 1966, pigs. 175
ss. y Rahlf, op. cit., pags 28 ss.

(110) Aarnio, Denkweisen der Rechtswissenschaft, pags. 134 ss. y Aarnio, On Legal Rea-
soning, pags. 109 ss.
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asunto en el momento de la legislacién. Sin embargo, en la préctica, tales ra-
zones adicionales no introducen una interpretacién de los travaux prépara-
toires en la interpretacién genuina. Por el contrario, a pesar de las razones
adicionales, la aclaracion de la ley exige una justificacién adicional a los tra-
vaux préparatoires.

No podemos dejar de mencionar el hecho de que en la interpretacion
préctica, la identificacion de los travaux préparatoires es también un proble-
ma dificil(111). ;Qué material expresa adecuadamente la voluntad del “le-
gislador”? No existen directrices claras para decidir esta cuestion(112). Unas
veces se utilizan informes de comision; otras, proyectos de leyes guberna-
mentales o los protocolos de las sesiones de las comisiones parlamentarias.
El siguiente orden de prioridad parece ser adecuado por lo que respecta a la
practica en Finlandia.

Si hay una expresion clara acerca del problema en las minutas de las
reuniones de las comisiones parlamentarias, eilas expresan la intencién sub-
jetiva que puede ser tomada como base de la interpretacion. Si tal no es el
caso, puede utilizarse el razonamiento en el proyecto de ley gubernamental.
Hay que partir de la suposicién de que el proyecto gubernamental con su ra-
zonamiento ha encontrado la aprobacién del parlamento, a menos que se ha-
ya introducido alguna reforma especifica. Cuando otros tipos de materiales
callan sobre el asunto, se puede recurrir a los informes de comisiones (no
parlamentarias) o a datos similares. Sin embargo, ésta es una cuestién sdlo
de principios presuntivos del discurso racional. Asi, el dejar de lado el mate-
rial parlamentario no trae aparejada ninguna sancién. Sin embargo, €l intér-
prete tiene la obligacidn de justificar por qué ha dejado de lado una mencion
explicita en las minutas de una comision parlamentaria y ha justificado, di-
gamos, su interpretacién con una manifestacién tomada de un informe de
una comision (no parlamentaria).

En la mayoria de los casos, no hay un solo tipo particular de material en
los travaux préparatoires que proporcione una respuesta al problema de la
interpretacioén. Por el contrario, suele suceder que el intérprete intente cons-
truir un todo interpretativo a partir de los travaux préparatoires. El resultado
es una reconstruccion en la que los enunciados contenidos en diferentes ma-
teriales son reunidos en un todo. Segtn la coherencia y la extension de la re-
construccion, su poder justificatorio varia enormemente. En el mejor de los
casos, tal reconstruccién es una fuente que apoya sélo débilmente la inter-
pretacion. No justifica concluyentemente el enunciado interpretativo.

(111) Aarnio, On Legal Reasoning, pags. 216 ss.

(112) Cfr. Peczenik, op. cit., pag. 113, en donde afirma que los juristas saben la intencién
de quién debe ser tomada en cuenta. La concepcién de Peczenik parecia simplificar demasiado
la situacién ya que la practica de la investigacién presenta innumerables ejemplos en los que de-
cisiones diferentes sobre el mismo asunto han recurrido a diferentes opiniones y diferentes ins-
tancias.
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En nuestro ejemplo, los travaux préparatoires tienen una importancia
relativamente limitada. Es verdad que la Ley de herencia fue preparada a lo
largo de casi 30 afios y que, como resultado de este largo proceso, se produjo
un gran nimero de informes de comisiones y otros travaux préparatoires.
Sin embargo, en ¢ellos no es posible encontrar una posicién definida acerca
de la interpretacién del Capitulo 17, Seccién 3 de la Ley. Por esta razén, los
travaux préparatoires dejan sin respuesta el problema en la medida en que
no pueda ser respondido sobre la base de la ley misma. En ese caso, 51mple—
mente no existe una intencién histérica del legislador.

En una situacidn tal, suele hacerse referencia a la ratio legis, es decir, a
la intencién objetiva que justifica el contenido de una disposicion legal. Aqui
pueden tomarse en cuenta dos direcciones(113).

La intencién objetiva puede tener importancia en tanto intencién hipoté-
tica del legislador: si el asunto en cuestion se hubiera planteado durante la
fase legislativa, hubiera sido decidido de tal y cual manera. Con otras pala-
bras, la intencién hipotética es también una intencidn reconstruida(114). En
ningin estadio, ninguna instancia ha sostenido esta intencién, para no hablar
de su manifestacion publica. Perelman afirma: “Si en un caso tal se quiere
recurrir a la voluntad del legislador, entonces se recurre a una voluntad pre-
supuesta arbitrariamente, a menudo totalmente ficticia, que uno quisiera atri-
buirle al legislador honesto”(115).

Como ésta es una cuestién de reconstruccion ex post, la intencién hipo-
tética en tanto tal no servird como justificacion para la interpretacion de la
ley. Asi, si la intencién hipotética ha de tener algiin valor justificatorio en ge-
neral, €l depende de otras cosas que no son los travaux préparatoires. No es
la intencidn histérica. Cuando mds, los travaux préparatoires pueden ser una
indicacidn sobre la base de la cual otro material justificatorio recibe su signi-
ficado adecuado en la reconstruccién de la intencién hipotética.

La naturaleza de la justificacion se vuelve atin m4s clara si analizamos
la intencién objetiva en otro sentido. Por intencién objetiva uno puede tam-
bién querer decir la ratio legis aqui y ahora. Es la totalidad de significados
que se forma con la debida consideracién de todos los factores.

En este sentido, es una cuestion del contenido de significado de una ley
en el momento de su interpretacién(116). No es ni subjetiva ni histérica. No

(113) Larenz, Karl, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, pig. 322. Larenz utiliza un
concepto de un argumento “objetivo-teleolégico”. El concepto se refiere al fin objetivo implica-
do en el ordenamiento juridico.

(114) Ver, por ejemplo, Stromholm, Radtt, rittskillor och rérttstillampning, pag. 405.

(115) Perelman, op. cit., pag. 79.

(116) Peczenik expresa esta cuestién adecuadamente cuando afirma que podemos hablar
del “significado verdadero de la ley” en dos sentidos:

(a) el significado en un sentido lingiiistico, es decir, el significado literal, lexicografico o con-
textual;

173



AULIS AARNIO

es subjetiva porque la ratio o la intencién de la ley es reconstruida sobre la
base de muchos factores y no sélo sobre la base de los travaux préparatoi-
res. Esta tltima fuente no tiene una posicidn privilegiada en la justificacién.
Por otra parte, la ratio estd conectada especificamente con €l momento de la
interpretacién. Por esta razén, no es correcto hablar de la intencién histdrica,
es decir, de la verdadera intencién que existié en alguna época anterior.

Sin embargo, en la teoria de la interpretacién, el concepto de interpreta-
cion objetiva es un afiadido superfluo. Utilizarlo es una forma de decir indi-
rectamente las mismas cosas que son dichas directamente sobre la base de
las fuentes del derecho, usando una regla de interpretacién generalmente
aceptada. Si, una vez mds, denotamos las fuentes del derecho con la letra E,
el resultado de la interpretacion con la letra / y usamos las letras /O para re-
ferirnos a la intencidn objetiva, entonces la teoria de la intencién objetiva pa-
rece que estaria diciendo algo como lo siguiente:

En esta férmula, las fuentes del derecho y la intencidén objetiva estdn
conectadas entre si con la regla de interpretacion Di que define como han de
ser usadas las fuentes del derecho. A su vez, el resultado de la interpretacién
estd conectado con la intencién objetiva a través de la regla D;. Esta dice, por
ejemplo, “la ley debe ser siempre interpretada de acuerdo con la intencién
objetiva”.

Sin embargo, en realidad, el razonamiento es mds directo. Nuestro pun-
to de partida es que, debido a ciertas reglas, las fuentes del derecho apoyan
la interpretacion /. La interpretacién es una “consecuencia” del uso adecuado
de las fuentes del derecho. Presentada esquemadticamente, la cadena de razo-
namiento es, por lo tanto, la siguiente:

4.6.2 Interpretacion sistémica. En la dogmatica juridica suele argumen-
tarse de la siguiente manera: “El texto de la ley Li tiene que ser interpretado
de la manera I; porque el sistema juridico es tal que una interpretacién no-/;,
volveria inconsistente el sistema”. Mds adelante, este tipo de argumentos serd
llamado razones sistémicas y la forma de utilizarlo, interpretacion sistémica.

(b) la interpretacién de la ley de acuerdo con los principios interpretativos y metodolégicos
( “Lagbudets verkliga mening i juridisk bemdrkelse ") aceptados ( “gdllande”).

Cfr. Pezcenik, op. cit., pg. 191. Esta parte es llamada en el texto significado (interpretacion)

“objetivo”.
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Al hacer referencia a las razones sistémicas, se ha hecho un intento de
adecuar la ley en cuestién a su contexto sistémico “natural”. Como es bien
sabido, este tipo de razonamiento fue adoptado, por ejemplo, por la llamada
jurisprudencia de conceptos (Begriffsjurisprudenz). Un ejemplo al respecto
es el contenido explicito del articulo 6 del ABGB. Al comentar esta disposi-
cién, Heinrich Klang y Franz Gschnitzler observan que una palabra en una
ley no debe ser interpretada sélo sobre el trasfondo de la ley (sobre la base
de los travaux préparatoires etc.). Su significado deberia ser buscado por
medio de todas las otras leyes que estdn vinculadas con la disposicién que ha
de ser interpretada(117).

La ideologia de la interpretacién sistémica presupone que el sector del
ordenamiento juridico que es considerado, por ejemplo, el de la Ley de he-
rencia, es internamente consistente(118). Dentro del esquema de esta totali-
dad, cada disposicién tiene su “propio lugar”. Esto significa, por ejemplo,
que se presupone que se siguen las siguientes reglas de interpretacion:

(i) La norma N, puede ser complementaria de la norma N; u otorgar
mayor precision a la norma N;. Un buen ejemplo de este efecto de comple-
mentacion es la llamada lex imperfecta. Esta es una ley que s6lo expresa
principios generales, sin indicar sancién alguna para el caso de violacién de
los principios. Por ejemplo, en la Ley finlandesa de matrimonio civil, existe
una disposicién (articulo 37) que obliga al cényuge a cuidar su patrimonio
de forma tal que no se produzca una disminucidn injustificable. En otra par-
te de la misma ley se encuentran disposiciones que confieren un significado
preciso a este principio, por ejemplo en el articulo 94, de acuerdo con el
cual el cényuge tiene derecho a obtener una compensacioén en la divisién
del patrimonio si la otra parte ha violado el principio expresado en el ar-
ticulo 37.

Diferentes disposiciones, por ejemplo, los articulos de una cierta ley,
pueden también formar una jerarquia en donde las disposiciones “inferiores”
confieren mayor precisién a las “superiores”. Por ejemplo, una norma de
conducta N; usa el término “contrato” y otra norma N proporciona los crite-
rios para saber qué significa la nocién “contrato” en este contexto.

(117) Klang y Gschnitzer, op. cit., pdg. 104. Ver también Zippelius, Reinhold, Rechtsphi-
losophie, 1982, pags. 199 ss.

(118) Al respecto, ver Alexy, op. cit., pgs. 322 ss. quien distingue entre interpretacién
sistémica en sentido estricto y en sentido amplio. La primera ( “systematische Uberpriifung im
engeren Sinne”) estd conectada con la coherencia l6gica entre el enunciado que es interpretado
y los enunciados utilizados en su apoyo. La segunda ( “systematische Uberpriifung im weiteren
Sinne”) puede ser caracterizada como la coherencia practica entre los enunciados. Alexy Illama
a la primera “control légico de la coherencia” y a la segunda “control practico de la coherencia”
( “Konsistenz-Kontrolle ). Con respecto a los puntos de vista sistémicos en la interpretacion en
general, ver Peczenik, op. cit., pdgs. 99 ss. y Strdmholm, op. cit., pags. 401 ss. En la ciencia ju-
ridica finlandesa, Saarenpid ha sido el mds coherente en subrayar los puntos de vista sistémicos.
Ver Tasajaon periaate, pags. 18 ss. y Aarnio, Denkweisen der Rechiswissenschaft, pags. 121 ss.
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(ii) La analogia de normas mencionada mds arriba se basa también en la
presuposicién de que el ordenamiento juridico constituye una unidad sisté-
mica. En casos andlogos, una cierta norma proporciona un apoyo para una
interpretacién de otra norma. Lo mismo vale para la inferencia argumentum
a fortiori.

(iii) Se supone que el ordenamiento juridico es 16gicamente consistente.
Si una norma N; ordena una conducta y una norma N; prohibe la misma con-
ducta, las normas son reciprocamente contrarias. Por otra parte, si la norma
N, prohibe una conducta y la norma N, permite la misma conducta, existe
una relacién de contradiccién entre ambas normas.

A mads de la inconsistencia l6gica, pueden haber también inconsisten-
cias fdcticas en el ordenamiento juridico. Si la norma N; obliga al empleado
a trabajar desde las 13 hasta las 20 horas y la norma N; establece que la obli-
gacién de trabajar se extiende desde las 20 horas hasta la 1, es facticamente
imposible obedecer ambas normas, a pesar de que no hay inconsistencia 16-
gica entre ambas disposiciones.

En todos estos casos es posible identificar la misma idea bésica: la com-
pleja totalidad de las normas juridicas constituyen una unidad sistémica. El
propésito de la interpretacidn es descubrir las conexiones sistémicas entre las
normas y “colocar” cada norma de manera adecuada como parte de este to-
do. De acuerdo con esta idea, el ordenamiento juridico es como una red en
donde cada norma “encuentra su lugar” dentro de su malla.

Sin embargo, los criterios de la formacién del todo sistémico ocupan
una posicion clave en este tipo de interpretaciéon(119). Sélo si sabemos ver-
daderamente que el sistema es como decimos que es y que la norma que es
interpretada calza adecuadamente en el todo sistémico, nuestra justificacién
tiene fuerza desde el punto de vista de la conclusién. A menudo, la fuerza
disminuye por el hecho de que la misma norma que es interpretada contribu-
ye a la unidad sistémica. En parte, especificamente a causa de ella, el sistema
es como se dice que es. Con otras palabras, el resultado de la interpretacién
depende del todo sistémico y éste, a su vez, depende del contenido que reci-
ba la norma que es interpretada. El sistema no es dado de antemano (de una
vez para siempre), sino que es parcialmente formulado sobre la base de la in-
terpretacion. Esta reciprocidad serd analizada més detalladamente, desde un
punto de vista, en la seccién 4.7.

4.6.3. Las decisiones de los tribunales como razones. En nuestro ejem-
plo, el todo sistémico no decide concluyentemente la interpretacion en favor
de la alternativa /;. Se necesita una justificacion adicional. Aqui, de acuerdo
con la préctica normal de justificacién, se suele recurrir a las decisiones de

(119) Con respecto a este problema, ver Aarnio, Denkweisen der Rechtswissenschaft, pag.
137.
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los tribunales. En el presente ejemplo, especialmente las decisiones de la
Corte Suprema tienen un gran valor como argumentos, ya que en los casos
de herencia estd abierta la via de apelacién ante ella.

Tomemos un ejemplo en el que hay tres decisiones de la Corte Supre-
ma, A, By C. Las dos primeras apoyan la interpretacién I; mientras que la
decisién C apoya otra interpretacién, por ejemplo, I,. Supongamos también
que las decisiones han sido dictadas en el orden aqui presentado, es decir,
que la decisién A fue dictada primero. En el razonamiento juridico préctico,
es concebible utilizar las decisiones de nuestro ejemplo, por 1o menos, de las
dos formas siguientes:

(a) Puede decirse que las decisiones A y B representan una cierta politi-
ca (tendencia), de la cual C constituye una excepcién. Asi la “practica juridi-
ca” apoyaria la interpretacidn 1.

(b) Por el contrario, la decision C representa un cambio de politica, ya
que es la mds reciente y como resultado de ella se produce un apartamiento
de las decisiones previas. Asf, la interpretacién I; ya no es apoyada por la
préctica juridica.

Ambos enfoques presuponen una cierta posicion con respecto a la ana-
logia entre las decisiones. El enfoque (a) contiene la suposicién de que las
decisiones A y B son andlogas - lo que explica la interpretacion /; - mientras
que los hechos de la decision C difieren en algin modo relevante de aquéllos
de los casos anteriores. Por esta razén, la interpretacion es diferente. La ex-
cepcionalidad de la decision C se debe asi a los rasgos distintivos de los he-
chos del caso y no al hecho de que la Corte Suprema haya actuado de una
manera incoherente.

El segundo enfoque de la prictica juridica presupone que los hechos de
cada caso son considerados como andlogos. S6lo bajo este presupuesto la de-
cision C puede significar un apartamiento de la politica de la Corte.

Asf{ pues, nuestro ejemplo muestra que la prctica juridica, por lo que
respecta a la justificacion de la interpretacidn, exige un cuidadoso analisis de
los hechos de los casos. Estos tienen que ser descompuestos en sus elemen-
tos basicos y hay que encontrar una clave de analogia utilizable a fin de veri-
ficar la similitud de los casos. Una mera referencia a la “politica” de la pric-
tica o a un “apartamiento de la politica” pende en el aire, a menos que se
ofrezca una justificacion de las relaciones andlogas en las que se basa esta
forma de hablar. En iiltima instancia, esto significa que tenemos que poder
justificar por qué ciertos elementos facticos son considerados como relevan-
tes y por qué se les asigna importancia de acuerdo con la clave de analogia
elegida. Las diferencias entre los enfoques (a) y (b) tienen, pues, que ser ex-
plicadas como diferencias entre los criterios de relevancia y entre las claves
de analogia utilizadas. Y, como éste es el caso, una referencia a la prictica
juridica no “encierra” la justificacién de la alternativa interpretativa de una
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manera tal que quedaria eliminado todo posible desacuerdo. Por el contrario,
hay que continuar la cadena argumentativa.

4.6.4. Sobre la opinién doctrinaria. En una situacion tal, el intérprete
puede invocar una nueva razén adicional, haciendo referencia a la literatura
juridica. Como ya se ha sefialado, la dogmatica juridica puede ser considera-
da como una fuente factica del derecho. No hay obligacién de utilizarla, pero
su uso estd permitido(120).

Normalmente, la dogmatica juridica estd constituida por una serie de
opiniones. S6lo raras veces es posible percibir una clara direccion o una ine-
quivoca importancia de las opiniones. Por lo tanto, es practicamente imposi-
ble hablar de la “opinion dominante™ con respecto a ciertas interpretaciones
juridicas individuales. Sin embargo, en la practica cotidiana de los juristas, a
menudo se hace referencia a la misma. Aqui, la opinién dominante es nor-
malmente utilizada mds como un medio para influir en el destinatario que
como una justificacidn racional de la interpretacién propuesta. Esto obedece
a una serie de razones.

En primer lugar, en la prictica es muy dificil afirmar cudl es el conteni-
do de la opinién dominante. Para que ello fuera posible habria que analizar
la totalidad de los diferentes puntos de vista y formular después la opinién
dominante. Tenemos que demostrar qué es lo que contienen las interpretacio-
nes tomadas como partes de la muestra; qué es lo que en iltima instancia di-
ce el jurista X acerca de la disposicidn que nos interesa. Pero esto no es todo.
Sigue en pie otro problema: la identificacién de los representantes de la opi-
nién dominante. Tenemos que poder decidir cudles son las opiniones que re-
almente constituyen la opinién dominante. ;Qué es la “opinion dominante”?
(Estd condicionado el dominio de una opinién por el mimero de juristas que
la sustentan? ;Juega alguin papel el tiempo durante el cual ha sido aceptada?
(Tenemos que tomar en cuenta la autoridad de los juristas que sostienen la
interpretacién /; en la comunidad cientifica? Aparentemente, ningtin factor es
por si solo suficiente para determinar qué es lo “dominante”(121). Ello de-
pende de la tradicidn de investigacién en el campo en cuestién, del tipo de
problema, etcétera. Como se ha sefialado, en la préctica, la referencia a la
opinién dominante se basa mds en un “sentimiento” o intuicién que en una
eleccién cuidadosa de los criterios.

(120) Cfr. Alexy, quien presenta un interesante anlisis de la relevancia de los enunciados
de la dogmatica juridica en la justificacién. Resume su andlisis con un principio de racionalidad:
“Si es posible un argumento dogmatico, debe ser usado™. Ver Alexy, op. cit., pags. 320 ss., espe-
cialmente 334, Con otras palabras: un intérprete racional se refiere también a la opinién juridi-
co-dogmatica. Al mismo tiempo, Alexy considera que la dogmatica tiene varias funciones tales
como la funcién de estabilizacién, la tarea técnica de hacer avanzar el conocimiento y ensefian-
za del material juridico y Ja funcion heuristica, es decir, la tarea de presentar modelos de deci-

sién con aplicaciones pricticas. Ver Alexy, op. cit., pags. 326-332.
(121) Aarnio, On Legal Reasoning, pags. 326-332.
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Desde el punto de vista de nuestro tema, no es esencial formular pro-
puestas acerca de cémo uno deberia discernir cudl es la opinién dominante.
Lo que importa es preguntarse acerca de qué relevancia tiene una posicion
en la dogmitica juridica, en ultima instancia la opinién dominante, en la jus-
tificacién juridica.

(a) Si las opiniones en la dogmatica juridica tienen una posicién dotada
de autoridad en la lista de las fuentes del derecho, entonces no hay problema.
Tal es, por ejemplo, el caso en el derecho israeli. En una tradicion de este ti-
po, un cierto punto de vista interpretativo posee el mismo status que una ley
o que el derecho consuetudinario, de acuerdo con el Capitulo 1, Seccién 11
del Cédigo de Procedimiento Judicial. Sin embargo, en el derecho finlandés
no hay disposiciones que confieran este status a la dogmatica juridica. Si,
por consiguiente, un punto de vista en la dogmatica juridica es utilizado co-
mo un argumento dotado de autoridad, de lo que se trata, en realidad, es sélo
de intentar influir en la interpretacién del receptor. Se intenta dar a la pro-
puesta de interpretacion alternativa un mayor peso que el que hubiera tenido
sobre la base de su justificacion racional. En tal caso, la dogmatica juridica
deberia ser llamada un argumento persuasivo.

(b) Sin embargo, el intérprete puede también utilizar la dogmatica juri-
dica, por ejemplo, la referencia a la opinién dominante, con otro fin. La refe-
rencia a la misma puede poner de manifiesto un intento de justificar la inter-
-subjetividad de la interpretacién propuesta, es decir, su objetividad. La
opinién dominante actia como si fuera una especie de mecanismo de con-
trol. Muestra que el punto de vista del intérprete no es tan sélo el resultado
de sus propias preferencias subjetivas. En este caso, la referencia a la opi-
nién dominante no es hecha como si ésta fuera una autoridad oficial o de
facto. Sin embargo, en la practica de los juristas es muy dificil separar los
casos (a) y (b).

(c) Estrechamente vinculado con lo anterior podemos imaginar que la
opinién dominante es considerada como interpretacién de la opinién general-
mente aceptada en la comunidad juridica. Esta idea se basa en la percepcion
de que la dogmatica juridica, de hecho, tiene un peso persuasivo en la comu-
nidad juridica. Se presupone que la interpretacion sostenida por la dogmatica
juridica es aceptada, por ejemplo, mds alld de la comunidad cientifica, por los
profesores de derecho y en las exposiciones de los expertos. Sin embargo,
usualmente la suposicién acerca del grado en el cual la comunidad juridica
acepta una opinién puede tan sélo ser conjeturada. Para que fuera posible pre-
sentar tal proposicion habria que justificarla con ciertos datos empiricos. La
mera referencia a la opinién dominante no es suficiente. S6lo cuando estd jus-
tificada empiricamente es aceptable en una argumentacién racional.

En resumen, podemos decir que en la interpretacién actual, la dogmati-
ca juridica tiene mds importancia persuasiva que la indicada en (a). A su vez,
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la suposicién del peso de una opinién en la sociedad se basa usualmente en
una pura presuncion. Asi, la dogmatica juridica puede, por lo general, servir
al razonamiento racional sélo en el sentido al que se ha hecho referencia en
(b). Una opinién individual en la dogmadtica juridica no es una razén mate-
rial, como tampoco lo es la opinién dominante.

El papel de la dogmatica juridica reside en el hecho de que confiere cre-
dibilidad intersubjetiva a la justificacién, eliminando asi, en parte, la posibi-
lidad de que la interpretacion propuesta sea meramente el resultado de la
fantasia subjetiva del intérprete. Hablando en general, la importancia de la
dogmitica juridica en la argumentacién racional es relativamente reducida;
en todo caso, mds reducida de lo que la prictica actual de la interpretacion
parece suponer.

4.6.5. Razones prdcticas. Tomando en cuenta nuestro ejemplo, nos que-
da ahora la referencia a las llamadas razones practicas. Como ya se ha sefia-
lado, los argumentos de este tipo son presentados normaimente como la con-
sideracion de las consecuencias. Llamémoslo razonamiento préactico. Este
tipo de razonamiento implica dos “pasos”: (1) la dilucidacién de las posibles
consecuencias atribuidas a las interpretaciones alternativas de que se dispone
y (2) la colocacidén de estas consecuencias en un cierto orden de preferencia.
Después que la “mejor consecuencia” ha sido explicitada, el razonamiento
da un giro y regresa a las interpretaciones alternativas. La interpretacién que
produce las mejores consecuencias imaginables es la “mejor justificada”.

El primer paso, la dilucidacién de las consecuencias, es o bien causal o no
causal. La creencia es causal si prevalece una relacién causal entre las interpre-
taciones alternativas y las consecuencias posibles. Un ejemplo al respecto es el
caso en el que la interpretacién conduce a la puesta en peligro de los intereses
del comercio, a una pérdida econdémica de una de las partes, a cargas econdmi-
cas para los tribunales o las organizaciones administrativas, etcétera.

Se puede hablar de creencias no causales (laterales) si la interpretacién
tiene una consecuencia con respecto al ordenamiento juridico (una conse-
cuencia interna, es decir, sistémica). Si, por ejemplo, adoptamos la interpre-
tacion {;, una consecuencia serd que ciertos otros elementos del ordena-
miento juridico tendrdn que ser interpretados de una manera totalmente
distinta(121).

Es una cuestién de razonamiento prictico en el sentido propio del tér-
mino sdlo si la consideracion se basa en creencias causales. Efectivamente,
el término “real” se refiere ya a este aspecto: la interpretacion es sopesada a
la luz de ciertos factores que pertenecen a la realidad social.

Sin embargo, la interpretacién practica no es una forma empirica de ra-
zonar, tal como es, por ejemplo, la justificacién de proposiciones sociol6gi-

(121) Aarnio, On Legal Reasoning, pags. 183 ss.
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cas. Ciertamente, la interpretacion es referida a la realidad pero, al mismo
tiempo, se intenta conformar la realidad seleccionando una consecuencia que
sea digna de ser promovida, sobre la base de criterios no empiricos. La inter-
pretacién es empirica y evaluativa. Su estructura es la siguiente. Suponga-
mos que la alternativa /; trae consigo las consecuencias C; ... C, y que las
consecuencias de la alternativa I; son C'; ... C'. Por otra parte, se considera
que las consecuencias C; ... C, tienen preferencia sobre las consecuencias de
la otra alternativa: las primeras son buenas mientras que las tltimas son ma-
las, o ambas tienen un valor positivo (o ambas negativo) pero las consecuen-
cias C; ... C, son, en su conjunto, “mejores” que las de la segunda alternati-
va. No importa qué es lo que signifique “mejores” en este contexto.

En el movimiento realista americano (en el Instrumentalismo pragmati-
o), este modelo de razonamiento es, a menudo, discutido. Se puede hablar
de razonamiento finalista. Las decisiones de la Corte son instrumentos para
la realizacion de ciertos fines. Esta misma forma de pensar ha sido llamada
interpretacion finalista en la teoria juridica finlandesa(122). En el Gltimo mo-
delo, el razonamiento finalista puede o bien ser heuristico o puede tener que
ver con la justificacién de las decisiones. Desde el punto de vista heuristico,
la teorfa explica como fue descubierta la interpretacion. En la justificacidn,
el modelo finalista ofrece un medio prictico para argumentar en favor de la
eleccién final de la alternativa interpretativa. En la filosofia del derecho fin-
landesa, Hannu Tapani Klami ha presentado este tipo de razonamiento. Se-
gun €l, la ciencia juridica finalista define las condiciones generales de la jus-
tificacién y control del fin. Sin embargo, en el modelo de Klami, el enfoque
finalista ha sido una herramienta heuristica para describir cémo se producen
las decisiones (o la interpretacién en general)(123).

Como ya se ha seiialado, el punto de vista heuristico no es relevante pa-
ra el presente trabajo. El foco del andlisis es sélo el procedimiento justifica-
torio. Por otra parte, la interpretacién finalista (razonamiento finalista) no
juega un papel decisivo en la justificacién juridica. No puede ser llamado un
modelo genuino de razonamiento juridico. Aun asi, el razonamiento finalista
es, en muchos sentidos, un elemento relevante de la justificacion.

Teniendo en cuenta la préactica, podria parecer que es correcto afirmar
que el razonamiento finalista es, a menudo, el dltimo paso en el procedi-

(122) Con respecto a la llamada interpretacién finalista en general, ver MacCormick, op.
cit., pags. 129 ss. Ver también Alexy, op. cit., pdgs. 295 ss. quien analiza la problemdtica de la
llamada interpretaci6n teleolégica, Larenz, op. cit., pdg. 322 y Peczenik, op. cit., pags. 150 ss.

En la ciencia juridica finlandesa, este asunto ha sido tratado especialmente por Aarnio,
Denkweisen der Rechtswissenschaft, pags. 84 ss. y por Klami, Finalistinen oikeusteoria, espe-
cialmente pags. 61 ss. y Legal Heuristics, pags. 20 ss.

Con respecto a las ensefianzas del Instrumentalismo pragmético (Realismo americano),
ver Summers, “Pragmatic Instrumentalism”, pags. 882 ss., especialmente 908 ss.

(123) Klami, Legal Heuristics, especialmente pags. 21-36.
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miento justificatorio. En todo caso, nuestro ejemplo ha sido construido de
esta manera. Otras fuentes del derecho crean el esquema juridico dentro del
cual ha de llevarse a cabo la dltima eleccién de las alternativas interpretati-
vas, Las leyes, los travaux préparatoires, las decisiones de los tribunales,
etc. definen las posibles interpretaciones juridicas entre las alternativas se-
mdnticamente posibles del texto que debe ser interpretado. En esta eleccion
(preliminar), las reglas generales de racionalidad y las directivas de la inter-
pretacion juridica guian todo el tiempo el procedimiento justificatorio. Des-
pués que la decisién ha sido delineada de esta manera, la eleccién final pue-
de ser basada en un razonamiento finalista: la alternativa que tiene la
“mejor” (o la “relativamente mejor”) consecuencia tiene prioridad en el or-
den de preferencia(124).

Por lo tanto, el razonamiento finalista en tanto tal — separado de otras
fuentes del derecho — no puede nunca ser una base de la justificacién juridi-
ca. La interpretacion obtiene su legalidad sélo (y especificamente) porque
esta vinculada a las fuentes del derecho dotadas de autoridad. En el sistema
del derecho legislado, esto significa que la legalidad depende siempre de las
leyes vélidas (textos legales). La interpretacidn es legal si y sélo si hace refe-
rencia, por lo menos, a una ley. El razonamiento finalista por si solo es justa-
mente una forma del discurso social. Puede ser ttil y hasta necesario desde
el punto de vista social, pero no tiene un valor juridico especial. Obtiene su
“color” juridico sdlo cuando es conectado con otras fuentes del derecho, es
decir, con el contexto juridico. Entendido de esta manera, el razonamiento fi-
nalista es, también en el sistema de derecho legislado, una forma de razona-
miento juridico(125).

4.6.6. Resumen. En total, la justificacién del punto de vista interpretati-
vo puede ser interrumpida en este estadio casi como un test. Esta medida
puede parecer mas bien forzada pero, al adoptaria, no s6lo podremos resumir
lo que se ha dicho hasta aqui sino que también podremos establecer un mejor
fundamento para el problema que nos ocupaba. El problema era: ;existen
criterios generales, sobre la base de los cuales es posible cortar la cadena de
razones, de manera que el punto de vista interpretativo pueda ser considera-
do como justificado? El problema es, como es ficil de comprender, impor-
tante si consideramos la justificacidn de un punto de vista interpretativo des-
de el punto de vista general. Si no es posible indicar tales criterios generales,
podemos retroceder a otra pregunta: ¢se quiebra toda justificacion en la dog-
mdtica juridica en opiniones que se dispersan en todas direcciones y son es-

(124) Cfr. Klami, Finalistinen oikeusteoria, pag. 62; cfr. pags. 128-129.

(125) La situacién puede también ser descrita diciendo que los otros argumentos muestran
cudles interpretaciones no pueden ser tomadas en cuenta de acuerdo con el derecho; la interpre-
tacion finalista retiene una de las restantes alternativas como la preferible.
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tas opiniones, en un sentido relevante, subjetivas? Si, por otra parte, creemos
que es posible demostrar tal conjunto de criterios generales, llegamos al cla-
sico problema de la tnica respuesta correcta. En la parte final de este trabajo,
nos referiremos a estas cuestiones. A tal fin, es oportuno trazar ahora una ta-

bla de resumen.

1. Texto legal

2. La intencidn del
legislador

3. La ratio de la ley

4. Decisiones de la
Corte

5. La dogmadtica juridica

L;
I

el texto de L;

el informe de
comisién R apoya
la opinién /;

sistemdticamente, L/
tiene que ser interpretado
en conexion con el texto
legal L; del cual puede
derivarse un apoyo
andlogo para /.

las decisiones A y B de
la Corte Suprema apoyan
la opinién I,

el jurista A aboga por I;

I
el texto de L;

¢l informe de comisién R;
apoya la opinién I, o,

al menos, vuelve
imposible I;

no hay justificacién
suficiente para esta
analogia

la decisién C de la Corte
Suprema muestra que la
politica ha cambiado en

favor de I,

el jurista B aboga por />

la consecuencia Ci de /;
es mas defendible que las
consecuencias C'; de 1.
Por esta razén, hay que
preferir I; a I.

6. Argumentos reales

Diagrama 23

En el Diagrama se presenta una serie de razones en favor de una inter-
pretacién (1;) de los contenidos del Capitulo 17, Seccién 3 de la Ley de he-
rencia finlandesa, como as{ también en contra de ella (y, por lo tanto, en fa-
vor de I)).

La columna en la extrema izquierda del diagrama caracteriza el tipo de
razones (fuentes del derecho). En el ejemplo, no se menciona la costumbre
del pais ya que no juega ningin papel en el ejemplo. El derecho consuetudi-
nario es una fuente vinculante s6lo cuando no existe derecho escrito. Asi, el
Capitulo 17, Seccién 3 excluye el uso del derecho consuetudinario como
fuente.
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Las otras dos columnas ofrecen, abreviadamente, las razones que pue-
den ser imaginadas en un juego de interpretacion de este tipo. La linea de
guiones a la derecha muestra que la cadena de razones ha sido interrumpida.

En el Diagrama 24 se muestra nuestro resumen de otra manera. En este
diagrama, las flechas muestran el progreso del razonamiento. Cuando uno se
detiene en la interpretacion gramatical, se trata de una cuestion de decision
rutinaria. Cuanto mdas avance el razonamiento, la primera cuestién es la in-
terpretacion subjetiva, es decir, ia dilucidacién de la intencién del legislador.
Si ella no puede ser aseverada o si las indicaciones proporcionadas por la in-
terpretacion subjetiva no son suficientes, llegamos al ambito de la interpreta-
cién objetiva. Con la interpretacion objetiva no se hace referencia a la diluci-
dacién de la intencién hipotética u objetiva sino a la justificacion del punto
de vista interpretativo en la dogmatica juridica tomando en cuenta todas las
fuentes del derecho disponibles(126).

La combinacién de justificacion que se forma depende del tipo de pro-
blema y de las fuentes del derecho disponibles. La teorfa no puede propor-
cionar una forma general para la combinacién de justificaciones.

3 Interpretacién Interpretacién
subjetiva objetiva
Travaux opiniones decisiones
préparatoires sistémicas de la corte, etc.
Interpretacién Texto I
gramatical legal )
Diagrama 24

4.7. La relacion entre la sistematizacion y la interpretacion de las normas
Jjuridicas

4.7.1. El concepto de sistematizacion. En su obra clasica Normative
Systems, Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin caracterizan a los sistemas
juridicos como sistemas normativos cuya base estd constituida por enuncia-
dos juridicos(127). Los autores utilizan el término “enunciado juridico” en
lugar de las expresiones “norma juridica” o “regla juridica” a causa de su
neutralidad por lo que respecta, por ejemplo, a la definicién del concepto de

(126) Ver Peczenik, Juridikens metodproblem, pag. 191. Cfr. Walter, Robert, “Das Ausle-

gungsproblem im Lichte der Reinen Rechtslehre”, pags. 194 ss.
(127) Alchourrén y Bulygin, Normative Systems, pags. 21 ss.
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norma. Caracterizada de esta manera, la nocién de sistema juridico es mds
general que el concepto de orden juridico. Este ultimo consiste en un conjun-
to de todos los enunciados juridicos (normas) vdlidos de acuerdo con ciertos
criterios de identificacion. En este respecto, el orden juridico, en tanto totali-
dad compleja de normas juridicas, es el resultado del uso del poder social. El
ordenamiento juridico es, como lo llamara Otto Brusiin, un orden de po-
der(128).

Por otra parte, el sistema juridico es el producto de una actividad cog-
noscitiva por medio de la cual los elementos del orden juridico (normas) son
puestos en una cierta relacion reciproca. Esta actividad serd llamada mads
adelante sistematizacién. En este sentido, la sistematizacién es la contrapar-
tida de la interpretacién. Desde el punto de vista de la justificacién juridica,
el niicleo del problema reside en la distincion entre interpretacidn y sistema-
tizacién. Al igual que en el enfoque cientifico en general, nos encontramos
aqui con la cuestion de saber c6mo estin entretejidos los elementos pricticos
y tedricos en el pensamiento humano. La actividad sistematizadora en la
dogmidtica juridica puede ser llamada investigacion teérica, mientras que la
interpretacién es el nicleo de la dogmatica juridica préctica. Con respecto a
la tesis central del presente estudio, los elementos tedricos y pricticos, la sis-
tematizacion y la interpretacion, estan reciprocamente relacionados. La siste-
matizacién de las normas (juridicas) no puede ser llevada a cabo sin tomar
en cuenta el conocimiento (detallado) de las normas y vice versa. Con res-
pecto al cambio y al dinamismo en el derecho y al aumento del conocimien-
to juridico en general, la sistematizacién ofrece un esquema para la interpre-
tacion juridica y toda interpretacion tiene que ser realizada dentro de una
cierta sistematizacion. )

El producto de esta actividad conjunta (sistematizacién/interpretacién)
es un sistema juridico, es decir, una concepcién sistematizada del orden juri-
dico. Ademds, todo cambio en la sistematizacién juridica, cambia también
nuestra visién del ordenamiento jurfdico, que es el objeto de la actividad de
sistematizacién. Para nosotros, el ordenamiento juridico es tal como lo pre-
senta la sistematizacion, porque un sistema juridico — en tanto resultado de la
actividad de sistematizacién — es como un “lente” a través del cual tenemos
que ver necesariamente el ordenamiento juridico.

Segun Alchourr6n y Bulygin, este tipo de cambio puede suceder y tam-
bién sucede muy a menudo en la sociedad. Todo sistema juridico es relativo

(128) Brusiin, op. cit., pdg. 195. Ver también Alchourrén y Bulygin, op. cit., pdg. 53 y
Krawietz, op. cit., pags. 88 y 153.

La posicién de Brusiin sobre este asunto no es muy clara ya que, por una parte, considera
que toda interpretacién juridica “surge” de la realidad de las normas sociales. Pero, aun asi, se-
giin Brusiin “orden” es un concepto volitivo; “sistema”, un concepto cognitivo. Un andlisis inte-
resante del concepto de sistema juridico se encuentra en Kerimov, D.A., Philosophische Proble-
me des Rechts, pags. 199 ss., especialmente 202 ss.
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con respecto a un tiempo particular, es decir, es un sistema momentaneo. Co-
mo ejemplo, Alchourrén y Bulygin se refieren al derecho francés. Este no es
“un ordenamiento juridico sino una sucesién temporal y discreta (momenta-
nea) de ordenamientos juridicos”. La dindmica del ordenamiento juridico es
producida, en Gltima instancia, por los juristas pricticos. Desde este punto de
vista, el “creador” mds importante del sistema es — ademds del legislador — el
juez, especialmente los jueces de la Corte Suprema. La sistematizacién cien-
tifica (juridico-dogmatica) es, de acuerdo con estos autores, de un tipo total-
mente distinto. Significa sustituir una base de un determinado sistema juridi-
co por otra, de manera tal que las consecuencias normativas del sistema
permanezcan siendo las mismas. El sistema cientifico es siempre de natura-
leza axiomética. Por consiguiente, la reformulacién del sistema reside en el
hecho de que la base original extensiva del sistema juridico serd reemplaza-
da por otra mds restringida pero dednticamente equivalente. El sistema se
vuelve mas simple y mds general.

Mads adelante, esta caracterizacién de la sistematizacion juridica serd
sometida a critica. Para comenzar, recordemos algunos de los principales
puntos de vista de Alchourrén y Bulygin(129). Segun su opinién, una parte
importante de lo que es llamado “interpretacién” puede ser entendida como
“una determinacién de las consecuencias normativas de un conjunto de
enunciados normativos para un cierto problema o tépico”. Los juristas sim-
plemente intentan explicitar lo que ya estd oculto en el ordenamiento juri-
dico. Esto significa, segiin Alchourrén y Bulygin, lo mismo que la cons-
truccién de un sistema axiomadtico. Aquf la actividad de sistematizacién
encuentra su piedra angular. La precondicién de la sistematizacién es la
identificacién del sistema. “Esta actividad presupone la presencia de cier-
tos elementos a partir de los cuales el jurista emprende su tarea sistemati-
zadora. Estos elementos son: (1) un problema o conjunto de problemas
(materia) cuya regulacion por el derecho interesa al jurista; (2) un conjunto
de enunciados de derecho que regulan dicha materia y (3) un conjunto de
reglas de inferencia que el jurista usa para la derivacién de las consecuen-
cias”.

Alchourrén y Bulygin utilizan conceptos con la agudeza tipica de los
Iégicos. Los siguientes conceptos ayudardn a comprender los tres grupos de
problemas mencionados mds arriba(130).

(129) Alchourrdn y Bulygin, op. cit., pags. 50 ss.

Alchourrén, Carlos, “Systematization and Change in the Science of Law” en Proceedings
of the XI World Congress on Philosophy of Law and Social Philosophy, 1983 (en prensa), Buly-
gin, Eugenio, “Leggal Dogmatics and the Systematization of Law™ en op. cit. y Aarnio, Aulis,
“On the Change of Legal System” en op. cit.

(130) Alchourrén y Bulygin, op. cit., pags. 9 ss.
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UD (Universo de discurso)

UD es el conjunto de los estados de cosas o situaciones que definen el
asunto que tiene que ser decidido. Por ejemplo, una situacién en la cual una
cierta persona A ha transferido a otra persona B la posesion de un inmueble
del que es propietaria una tercera persona C.

UC (Universo de casos)

Un caso particular es definido por ciertos criterios o propiedades dentro
del esquema mencionado mds arriba. Supongamos que las propiedades sean
F, Gy H. Sea que esté presente o no una determinada propiedad (por ejem-
plo, F), obtenemos 2" diferentes combinaciones de propiedades. Alchourrén
y Bulygin presentan el universo de casos (UC) de la siguiente manera:

UP (Universo de propiedades)
F G

H
1 + + +
2 - + +
uc 3 + - +
(Universo 4 - - +
de casos) 5 + +
6 - + -
7 + -
8 ; - -
En la tabla, “+” significa la presencia de una propiedad; “-”, su ausencia.

UA (Universo de acciones)

Después de haber sefialado los casos relevantes dentro del Universo de
discurso, es natural preguntarse cémo se debe actuar en una situacién dada.
Con otras palabras, uno quisiera saber si un tipo particular de accién es obli-
gatorio, prohibido o permitido. El universo de acciones estd constituido por
este tipo de acciones. Ellas pueden ser designadas en general con la letra R
(en el ejemplo presentado mds arriba: restitucion del inmueble al propietario).

En el aparato conceptual de Alchourrén y Bulygin, R tiene un contenido
dedntico. El cardcter dedntico de una accién puede ser o bien obligatorio,
prohibido o permitido. Si indicamos el caricter obligatorio de una accién
con “0”, el caricter prohibido con “Ph” y el permitido con “P”, podemos
presentar el universo de acciones con los simbolos OR, PhR y PR.

US max (min)

Una solucidn es una accién con un caricter dedntico que estd vinculada
como correlato con un cierto caso, por ejemplo, OR (el inmueble debe ser
restituido a su propietario).
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También el concepto de sistema normativo puede ser caracterizado con
estos conceptos basicos. Como tiene un significado especial en la red con-
ceptual de Alchourrén y Bulygin, se requiere la introduccién de algunos con-
ceptos adicionales.

Supongamos que (a) sea un conjunto de enunciados. Cada par ordenado
de enunciados (por ejemplo, p y g) de los cuales el iltimo (g) se sigue de-
ductivamente del primero (p), cuando p es combinado con el conjunto de
enunciados (a), constituye una correlacion deductiva del conjunto de enun-
ciados (a). Cuando una correlacion deductiva del conjunto de enunciados (a)
es tal que el primero de los dos elementos de un par de enunciados (p) es un
caso y el otro (g) una solucién, Alchourrén y Bulygin llaman a esta correla-
cion “correlaciéon normativa”. Si entre las correlaciones deductivas de (a)
hay, por lo menos, una correlacién normativa, se dice que el conjunto de
enunciados (a) tiene consecuencias normativas(131).

Una vez definidos los conceptos necesarios, es ahora facil definir el
concepto de un sistema normativo. Un sistema normativo es un conjunto de
enunciados que tiene, por lo menos, una consecuencia normativa. En térmi-
nos generales podria decirse que un sistema normativo en el sentido pro-
puesto por Alchourrén y Bulygin es un conjunto de enunciados de los cuales
es posible derivar deductivamente soluciones para los casos. En este sentido,
un sistema normativo es también un sistema deductivo; y, cuando han sido
elegidos los enunciados bésicos, un sistema normativo es también un sistema
axiomatico.

Una solucién (por ejemplo, S;) puede seguirse deductivamente de un ca-
so (por ejemplo, c;) si y s6lo si existe una cldusula condicional (por ejemplo,
“Si C, entonces S;”) que conecta el caso con la solucién. Tales cldusulas
condicionales pueden ser obtenidas del texto legal, de las decisiones judicia-
les y de otro tipo de material oficial. Independientemente de su origen, el
conjunto de cldusulas condicionales (a) constituye la base sistémica.

Alchourrén y Bulygin caracterizan la formacién de la base sistémica
como un proceso de dos fases. En la primera, son definidos el conjunto de
los casos relevantes (UC) y el de las soluciones (US). En la segunda, las so-
luciones son derivadas deductivamente para los casos que pertenecen al
(UC). Asi hemos obtenido todas las consecuencias normativas (posibles) del
sistema(132).

De acuerdo con la conceptualizacién de Alchourrén y Bulygin, la siste-
matizacién equivale a la remodelacién de la base sistémica o — con otras pa-
labras — es su reformulacién. La base sistémica original es reemplazada por
otra que incluye conceptos (términos) de un nivel supertor de abstraccién.
De esta manera puede mejorarse la claridad y la demostrabilidad. Sin embar-

(131) Ibidem, pégs. 54-55.
(132) Ibidem, pags. 72 ss.
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go, la sistematizacion no altera el contenido del sistema. Con otras palabras,
las consecuencias normativas del viejo y del nuevo sistema son las mismas.
Alchourrén y Bulygin expresan esto afirmando que los dos sistemas tienen
que ser idénticos(133).

En su totalidad, la formulacién de un sistema y su reformulacién son
actividades totalmente racionales. Las unicas reglas de inferencia aceptadas
son las reglas de la légica.

Dicho de una manera ligeramente diferente: la sistematizacion no modi-
fica en nada el sistema; s6lo nos proporciona un nuevo modo de presenta-
cién del sistema. Con respecto al trabajo de los juristas, esto significa que la
modificacién (genuina) del sistema estd fuera de su esquema. La creacién de
una nueva base sistémica corresponde al legislador y - en la prictica cotidia-
na — al juez.

Por lo tanto, para ser cientifica, la labor del dogmatico juridico tiene que
tener un matiz 1dgico. La derivacién de las consecuencias desde los enuncia-
dos bésicos es un problema de inferencia légica porque las reglas de inferen-
cia son reglas I6gicas. Por otra parte, Ia relacién de la base original con la
nueva es un asunto de implicacién 16gica. El jurista obtiene los principios que
pertenecen a la nueva base por medio de una inferencia deductiva utilizando
la base originaria como punto de partida. Sin embargo, segiin Alchourrén y
Bulygin, la sistematizacién no es una mera actividad mecdnica. El descubri-
miento de los principios generales — al igual que el descubrimiento de la con-
clusién lggica o matematica a partir de un conjunto dado de enunciados como
premisas — requiere “un grado considerable de actividad creadora”. Este tipo
de actividad presupone también una imaginacién creadora. Lo mismo vale
para la prueba que muestra que la nueva base es deducible de los enunciados
de la base original. Sin embargo, estos autores agregan que el rasgo creador
de la dogmadtica juridica no implica la creacién de normas bdsicas totalmente
nuevas. Esta funcién social no estd implicita en la ciencia juridica.

En términos de la filosofia juridica, el punto de vista presentado por Al-
chourrén y Bulygin puede ser llamado formalista. Parte de lo que se quiere
decir por formalismo en este contexto es esto: todas las consecuencias nor-
mativas apropiadas pueden ser derivadas de la base por medio de operacio-
nes deductivas validas. La unica tarea de la dogmatica juridica (como enfo-
que cientifico) es descubrir lo que estd oculto en el sistema juridico y,
ademads, presentar los resultados en un lenguaje simple y general.

Esto es no sélo importante sino también aceptable en muchos respectos.
Sin embargo, este tipo de caracterizacién no toma en cuenta todos los rasgos
esenciales de la dogmatica juridica cotidiana. Comencemos con algunos con-
ceptos introducidos por Thomas Kuhn(134).

(133) Ibidem, pags. 78 ss.
(134) Kuhn, op. cit., Capitulo 3 y, por ejemplo, Capitulo 9.
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Segin Kuhn, la ciencia es esencialmente el uso de instrumentos concep-
tuales. En el trabajo cientifico concreto, los cientificos aprenden a usar estos
instrumentos en la practica. Como un producto de este procedimiento de
aprendizaje, los cientificos adoptan determinados esquemas unificantes lla-
mados, como hemos dicho, paradigmas o matrices. Cada matriz esta articula-
da en teorfas cientificas. Sin embargo, en la préctica de la dogmatica juridica,
el uso corriente del concepto de teoria es ambiguo en muchos respectos. La
ambigiiedad se revela, por ejemplo, en el derecho ctvil, donde el concepto
“teoria” puede, unas veces, referirse a principios (juridicos) generales; otras, a
una cierta manera de resolver los problemas individuales o, también, a una
doctrina, como la doctrina de la propiedad, la doctrina de la autorizacidn, etc.
Sobre 1a base de lo expuesto anteriormente, el concepto laxo de teoria no es
aplicable ni al andlisis paradigmatico de la dogmadtica juridica ni al anlisis
del cambio de sistemas juridicos. Por consiguiente, se necesita un intento de
especificacion conceptual. En lo que sigue, el concepto de teoria en la dogmé-
tica juridica es definido por medio de la nocién de sistematizacion.

Def.: Una teoria dogmadtica juridica es un conjunto de conceptos y
enunciados utilizados para sistematizar las normas juridicas.

Desde un punto de vista ligeramente distinto, en la dogmatica juridica
una teoria es el resultado de la actividad de sistematizacién. Una red concep-
tual (teorfa) es usada como instrumento para ordenar las normas juridicas de
una cierta manera. Con otras palabras: la sistematizacién juridica (teoria) es
una articulacién parcial del paradigma juridico-dogmadtico. En este respecto,
las teorfas en la dogmadtica juridica pueden facilmente ser comparadas con
las teorias en otras ciencias. Como ya se sefialara, la actividad de sistemati-
zacion es la parte tedrica de la dogmatica juridica, mientras que la actividad
interpretativa realiza la funcién préctica en la labor del jurista.

Toda interpretacion juridica es formulada dentro del marco de una cier-
ta sistematizacién. En este respecto, las sistematizaciones (teorias en la dog-
madtica juridica) cierran los limites de las interpretaciones juridicas. Esto sig-
nifica, ademads, que las interpretaciones juridico-dogmdticas, coloreadas por
las sistematizaciones, producen los sistemas juridicos (cientificos). Este as-
pecto del problema puede ser dilucidado de la siguiente manera.

Como ejemplo de una teoria de la dogmadtica juridica, tomaré la teoria
de la propiedad. De acuerdo con Alf Ross y Simo Zitting, el concepto de
propiedad — entre otros conceptos comparables con él — es un instrumento
(préctico) para la presentacion de una totalidad muy compleja de normas ju-
ridicas(135). En lugar de describir un vasto nimero de normas diferentes, es

(135) Ver Ross, On Law and Justice, pags. 211 ss. y Zitting, Simo, “An Attempt to
Analyse the Owner's Legal Position” en SSL, 1959, pags. 234 ss.
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posible comunicarse por medio de unos pocos conceptos generales. Un es-
quema abstracto de este tipo de teorfa es presentado en el Diagrama 25.

Aceptemos la teoria 7; como una ilustracién de una teoria (sistema) en
la dogmatica juridica. El concepto C puede referirse a cualquier tipo de con-
ceptos juridicos: propiedad, autorizacién, tutela, etc. ;Qué significa, segin
esto, que un sistema juridico es cambiado o que serd cambiado? ;Cudl es la
reformulacién de un sistema juridico?.

Detras de todo acto legislativo, hay un grupo muy matizado de diversos
elementos(136):

(a) Generalizaciones formadas sobre la base de la experiencia cotidia-
na, sobre los estados de cosas dominantes, por ejemplo, sobre la existencia y
la naturaleza de un fenémeno en la sociedad. Por ejemplo, creencias — basa-
das en la experiencia cotidiana o conocimiento sistematizado — en los efectos
de la aplicacién de una determinada niedida legislativa. Tales creencias in-
cluyen, por ejemplo, estimaciones causales de los cambios en el monto de
criminalidad cuando son vinculados con ciertas escalas de castigo.

Teoria T;
Parte C Conceptos (y
tedrica Cy C; proposiciones)
de la teoria C C"y C" C" tedricos
Parte Enunciados normativos
interpretativa Pur vo. Pun (puntos de vista
de la teorfa normativos)
Parte Normas
normativa Ni ... Ny (formulaciones
de la teorfa de normas)
Parte Situaciones
factica de S; ... Sn tratadas en
la teoria las normas

Diagrama 25

(b) Totalidades que semejan teorias, de proposiciones vinculadas con
las razones en favor y las consecuencias de los fenémenos, la estructura de
las instituciones, etcétera. Un buen ejemplo al respecto es la teoria econémi-
ca “detrds” de las teorfas del Derecho comercial, analizadas en detalle por

(136) Agradezco a Niilo Jidskinen la aclaracién del texto originario al demostrarme en
nuestras discusiones la imprecisién del conjunto de conceptos en mis escritos anteriores. Cfr.
Aarnio, On Legal Reasoning, pags. 272 ss. y Aarnio, Denkweisen der Rechtswissenschaft, pags.
50 ss.
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Juha Tolonen(137). Diversas teorias y doctrinas juridicas, tales como las
doctrinas de la autorizacién y de los contratos, pertenecen también a este
grupo.

(c) Opiniones normativas y axiolégicas acerca de cémo deberian ser las
cosas en la sociedad. En este contexto suele hacerse referencia a la ideologia.
A menudo, también en el contexto juridico, el cuadro de la sociedad que uno
esboza es realizado especificamente a través de tales factores ideoldgicos.
Ellos proporcionan la pauta para evaluar qué es lo defectuoso o lo que esta
mal en las relaciones sociales y como deben ser corregidas estas situaciones
negativas a través de la legislacion. La percepcion de tales cuestiones es s6lo
posible si se compara la situacion existente con el estado de cosas deseado.
La legislacion es un medio para mejorar la situacion eliminando las deficien-
cias o, al menos, reduciendo su importancia. En ello reside el valor instru-
mental de las normas juridicas.

La lista no es exhaustiva. Aun asi, proporciona una primera indicacién
del trasfondo material sobre el que se basa todo acto legislativo. Llamaré a
esta totalidad la pre-teoria de la legislacion (PT). El uso de este término
puede ser defendido con dos razones. Las opiniones que formulan la legisla-
cién no se encuentran en un contacto reciproco espurio; por el contrario, for-
man un todo sistematizado en alguna medida. Este todo incluye también fac-
tores que pueden ser considerados como pura teoria. Por otra parte, las
opiniones no constituyen una teoria basada en criterios cientificos. La siste-
matizacién es suficiente desde el punto de vista legisiativo en general pero,
desde el punto de vista de la dogmadtica juridica, por ejemplo, es s6lo una
“pre-teoria”. Especificamente en este sentido decimos que el sistema juridico
es un orden de poder (pre-) sistematizado. La legislacién es el uso del poder
basado en una cierta preconcepcion sistematizada.

Sin embargo, una situacién social normal esti caracterizada por los la-
zos con la tradicién. La reforma de la legislacién no surge de la nada. La
nueva legislacién cambia, complementa o aclara la legislacién anterior. Nun-
ca se da el caso de que la institucién social que constituye el foco de la legis-
lacién en cuestién cambie completamente. Los asuntos tratados por las dis-
posiciones forman una totalidad en donde el cambio de una o varias de sus
partes no cambia la totalidad. Con otras palabras: el legislador no crea el sis-
tema in toto. Tan sélo lo transforma y reproduce. La tradicidn juridica con-
siste en estructuras normativas, independientes de cada individuo, también
del legislador.

Un ejemplo podria ser la reforma de la Ley de herencia finlandesa, en
1965. Muchas instituciones individuales cambiaron en esa época, por ejem-
plo, la legitima en una herencia y la administracién del patrimonio. Por otra
parte, se crearon instituciones totalmente nuevas, por ejemplo, el derecho del

(137) Tolonen, Juha, op. cit., pags. 36 ss., cfr. pags. 174 ss.
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cényuge a heredar al conyuge difunto. A pesar de estos cambios, muchas
cuestiones bdsicas de la estructura de la herencia siguieron siendo las mis-
mas: todavia es posible transferir testamentariamente la propia herencia, el
patrimonio tiene que estar establecido, la herencia tiene que ser distribuida
de alguna manera, etcétera. Asi, la nueva legislacion conserva muchos pun-
tos de contacto con la anterior. En realidad, la sistematizacion bdsica del
nuevo conjunto de normas se llevé a cabo sobre la base del anterior, con al-
gun desarrollo. El sistema en la ley de herencia es como un haz de solucio-
nes normativas. Algunos elementos individuales de este haz pueden ser mo-
dificados o eliminados, pero la estructura central sigue siendo la misma. Asi,
hay que agregar un elemento mads a la lista presentada:

(d) La legislacién anterior y su sistemdtica proporcionan el marco de la
nueva legislacion. Hay que hacer menci6n especial del andlisis sistémico que
la dogmadtica juridica ha realizado de la legislacién entonces existente. Quie-
nes proyectan la nueva legislacion reciben, por lo general, sus conceptos ba-
sicos para su pensamiento juridico de las formas de pensar prevalecientes en
esa época. Denotaré al sistema con estos conceptos con §;.

En general, el uso del poder legislativo estd basado en el pensamiento
pre-tedrico. Posee muchos elementos y su tarea general ha sido descrita mds
arriba. Los puntos de vista normativos y axiolégicos juegan un papel rele-
vante, pero ninguno de los factores mencionados en la lista carece de impor-
tancia. Los resultados del ejercicio del poder son los textos legales. En tanto
expresiones lingiifsticas, son portadores de ciertos significados. Ellos forman
un sistema acorde con la sistematizacién pre-tedrica. Esto puede ser llamado
el sistema bdsico. Lo denotaré con S;. ;Qué es exactamente este sistema ba-
sico?

El punto de partida natural de todo pensamiento juridico es el significa-
do cotidiano de los textos legales. Sin embargo, como se ha mostrado, esto
no ofrece una base suficiente para la toma de decision. Tenemos que consi-
derar otras razones, ademds del uso cotidiano. Con respecto al contenido del
sistema bdsico, la intencién del legislador adquiere una posicién decisiva.
Expresa el punto de vista pre-teérico adoptado a nivel legislativo. En este
contexto, Ahti E. Saarenpii ha utilizado el término *“sistema intencionado”
(138). Esto es correcto. El sistema bésico es el sistema de los significados in-
tencionados o el sistema intencionado. Una de las funciones de la aplicacion
del derecho es la adaptacion del sistema intencionado a la situacién social
prevaleciente. A su vez, la tarea de la dogmadtica juridica es conformar y en-
riquecer el sistema bésico. Entonces, la adaptacion puede llevarse a cabo con
la mayor justificacién posible. En esta tarea, la dogmitica juridica tiene que
desarrollar atin mas el sistema bésico.

(138) Saarenpid, Tasajaon periaate, pag. 22.
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Tal como observara correctamente Otto Brusiin, esto es lo que se quiere
decir cuando se establece una distincién entre ordenamiento juridico y siste-
ma cientifico. El objetivo de la dogmatica juridica es especificamente la for-
mulacién de un sistema cientifico. A tal fin, las normas juridicas son reorde-
nadas o reformuladas. El resultado de este procedimiento, el sistema
cientifico, serd denotado con §,.

~ Tedricamente, la sistematizacién ha sido considerada como la sustitu-
cién del sistema basico por un sistema (cientifico) idéntico. Asi es como la
cuestién ha sido presentada por Alchourrén y Bulygin. Segin ellos, una de
las ventajas de la sistematizacién es, por ejemplo, la obtencién de una pers-
pectiva mas general y, ademds, el hecho de que, al aumentar el nivel de abs-
traccion, el sistema se vuelve mas simple. Hay menos términos bésicos.
Ademas, su alcance es mayor.

Detras de esta concepcion se ocultan fuertes rasgos positivistas. Su pro-
blema particular es el concepto de identidad. Pareceria que la préctica de la
investigacién muestra que el resultado de la sistematizacion no es idéntico al
sistema bdsico. Por el contrario, la sistematizacién es un proceso creador, en
el sentido estricto de la palabra. El sistema §; es algo “mds” que el sistema
basico Sk. Esto requiere una aclaracidn.

Uno organiza sus relaciones sociales a través de normas juridicas, es
decir, a través del ordenamiento juridico. Segiin Aleksander Peczenik, las
normas juridicas cualifican estados de cosas sociales(139). Las normas re-
flejan la opinién de quienes legislan; el sistema bésico expresa, por consi-
guiente, la forma c6mo se quiere que los estados de cosas sociales sean cua-
lificados. EI sistema bésico es una via para intervenir en la sociedad y
sistematizarla. La base de la sistematizacién es una concepcién pre-tedrica
con varios elementos. Cuando el sistema basico es resistematizado (refor-
mulado), tenemos otra base de sistematizacion. En realidad, toda la clave de
la reformulacién reside en el cambio en la base de la sistematizacién. Mds
arriba, la base ha sido llamada la teoria (en la dogmatica juridica). Denote-
mos esta teoria como 7S; esto significa teoria de la sistematizacién(140). El
cambio de la base pre-tedrica en sistematizacion cientifica, proporciona el
esquema de la dogmatica juridica préactica. Un ejemplo de una teoria tal es
la sistematizacién de la propiedad. El esquema conceptual define nuestra
concepcidn de lo que significa la propiedad de acuerdo con el ordenamiento
juridico (finlandés).

(139) Peczenik, “Norms and Reality” en Essays in Legal Theory, 1969, pags. 9 ss. y Pec-
zenik, “Empirical Foundations of Legal Dogmatics” en ibidem, pags. 60 ss.

(140) Aarnio, Aulis, Jdiskinen, Niilo, Pdyhonen, Jubha y Uusitalo, Jyrki, Paradigms,
Change and Progress in Legal Dogmatics (en prensa). Ver también el excelente andlisis de Ralf
Dreier en “Zur Theoriebildung in der Jurisprudenz” en Recht - Moral- Ideologie, 1981, pags. 70

ss. Ver también Dalberg-Larsen, Jgrgen, Five Essays on Legal Science, pags. 68 ss., especial-
mente 80 ss.
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Una concepcién de la filosoffa de la ciencia — muy reiterada y frecuen-
temente invocada — es la que afirma que todo enunciado observacional esta
(en una cierta medida) cargado de teorfa. No existe la observacion pura, en el
sentido de que fuera posible eliminar de antemano toda comprensién teérica.
Hablamos de observaciones cargadas de teoria. En la dogmatica juridica, es-
to corresponde al concepto de interpretaciones cargadas de teorias. El con-
cepto exige una aclaracion preliminar. La teoria de la sistematizacién pro-
porciona un conjunto de conceptos basicos dentro de cuyos limites debe
situarse todo problema relacionado con el contenido de las normas juridicas.
La teoria de la sistematizacién define los limites de la interpretacion. Pero
también encierra algo mas. La teorfa de la sistematizacién organiza las nor-
mas juridicas en una cierta relacién reciproca. La realizacién de la norma N;
dentro de una conexidn sistémica creada por las normas N; y Nk afecta la for-
ma cémo es entendido el contenido de la norma N.. No es meramente una
cuestion de su orden relativo; es, al mismo tiempo, una cuestién del conteni-
do de todo elemento que entre en consideracién. Con otras palabras, éste es
un ejemplo de la forma como el todo afecta a sus partes.

Sin embargo, tenemos que recordar el “feed-back”: la reinterpretacion
del contenido de las normas puede obligarnos a someter a prueba y a rectifi-
car la teoria de la sistematizacién. A su vez, este re-examen influye en la in-
terpretacion de las normas, etcétera.

El significado interpretado sobre la base de la teoria de la sistematiza-
cién forma el sistema de reemplazo S; al que se ha hecho referencia més arri-
ba. Ya la expresién “significado interpretado” muestra que el sistema no es
idéntico al sistema intencionado. El sistema intencionado estd basado en la
interpretacién subjetiva y, por ello, posee una perspectiva pre-teérica. Aun
cuando la perspectiva pre-tedrica puede tener una conexién con la teoria de
la sistematizacion, la sistematizacién segun esta teoria no es idéntica a la sis-
tematizacion pre-teérica. No se trata simplemente de elevar el nivel de abs-
traccion o de algo similar. La teoria de la sistematizacién modifica nuestra
perspectiva de la relacién entre las normas y, como consecuencia de ello, es
posible plantear nuevas cuestiones y éstas, a su vez, posibilitan nuevos tipos
de respuestas.

Es importante notar que, dentro del esquema del sistema Sj, no es posi-
ble plantear problemas desconocidos en el sistema bdsico S, o en una refor-
mulacién anterior del sistema bdsico. Toda sistematizacion ofrece nuevas po-
sibilidades de interpretacién. Algunos principios no pueden, ni siquiera en
principio, aparecer en un cierto sistema cuando se carece del conjunto de tér-
minos necesario para presentar el problema.

Las relaciones entre la pre-teoria y la teoria de la sistematizacion, la re-
lacion entre el sistema bésico y el sistema de reemplazo, y el papel creador
de la interpretacién pueden ser presentados como en el Diagrama 26, en don-
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de PT = sistematizacion pre-tedrica, 7S = teoria de la sistematizacién, Si = la
sistematizacion cientifica presentada antes de la legislacién L, Si = el sistema
bdsico o el sistema de los significados intencionados expresados por el texto
legal (L), I = interpretacion en la dogmatica juridica, Sj = el sistema de reem-
plazo o la sistematizacién cientifica.

»TS

1 l

S, LS, > S
Diagrama 26

El diagrama puede ser leido de la siguiente manera. La sistematizacién
pre-tedrica (PT) y la anterior sistematizacidn cientifica (S;) ofrecen el marco
sistémico a Ia legislacion (L). Las normas pertenecientes a L forman una uni-
dad sistémica llamada sistema bdsico (). La tarea de la dogmética juridica
consiste en reformular este sisterna bdsico de una manera tal que sea, por
ejemplo, mas general. Para la reformulacién, se necesita una teoria sistemati-
zante, es decir, una red de conceptos teéricos por medio de los cuales las
normas de L pueden ser interpretadas y reordenadas. El resultado de esta ac-
tividad es un nuevo sistema (sistematizacidén de normas). Este es llamado S;.
Puntos de vista normativos referentes a L son ahora formulados en el sistema
S;. Ademads, TS es la nueva base tedrica, un “lente” a través del cual uno in-
terpreta el ordenamiento juridico.

Por otra parte, es importante subrayar que, simultdneamente o en tiem-
pos diferentes, pueden ser formuladas dos o mds sistematizaciones reempla-
zantes del mismo sistema basico (S»), por ejemplo, Sj y Si. Cada una de ellas
implica su propia teorfa de sistematizacién. Por esta razén, dos sistematiza-
ciones reemplazantes no pueden nunca ser idénticas. S; y Sk presentan dos
imégenes diferentes (no idénticas) del ordenamiento juridico interpretado so-
bre bases teéricas.

Esta observacién nos permite volver una vez mds al concepto de identi-
dad. Como se ha sefialado, el punto de partida de Alchourrén y Bulygin es
que la sistematizacién bésica y el sistema reemplazante son idénticos. Si el
sistema bdsico es definido como el sistema intencionado, tal como fuera ex-
puesto mds arriba, la concepcién de Alchourrén y Bulygin no es correcta. La
concepcidn pre-tedrica (PT) y la teorfa de sistematizacion (TS) son dos for-
mas diferentes de sistematizar el ordenamiento juridico. Si agregamos a esto
la interaccién entre la teoria de sistematizacion y la interpretacion, el sistera
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reemplazante (Sj) recibe necesariamente un contenido diferente al del siste-
ma basico (Sp). A pesar de ello, podemos hablar de una identidad “débil”. El
sistema reemplazante intenta presentar una interpretacion conforme a dere-
cho. “Describe” el ordenamiento juridico valido. Aun cuando no es idéntico
con el sistema intencionado, sigue representando el significado expresado
por la ley. El derecho finlandés (los textos legales finlandeses) tiene el conte-
nido mostrado por S;. Lo mismo vale para otros sistemas reemplazantes, por
ejemplo, el sistema Sk. Este tampoco proporciona la misma solucién que el
sistema intencionado, pero, aun asi, ofrece una interpretacién vdlida del tex-
to legal en cuestién. Tanto Sj como S; implican un elemento creador: el siste-
ma reemplazante conforma el sistema intencionado de manera tal que el con-
tenido de la ley se vuelve racional y aceptable en el momento de la
sistematizacion.

Por otra parte, la concepcién de Alchourrén y Bulygin contradice sélo
aparentemente la idea descrita en el Diagrama 26. En cierta medida, la con-
tradiccién es de naturaleza metodoldgica. El problema esta vinculado con la
forma como uno utilice los términos “formulacién del sistema” y “reformu-
lacién del sistema” (“sistematizacién”). Segiin Alchourrén y Bulygin, el pro-
cedimiento que resulta en Sj puede ser llamado formulacién del sistema. Por
consiguiente, la reformulacién del sistema estd basada en Sj. En este sentido,
el Diagrama 26 no se refiere en absoluto al procedimiento de sistematizacién
que resulta en un sistema idéntico (en el sentido en que Alchourrén y Buly-
gin definen esta nocién). La sistematizacién “comienza” después de la for-
mulacién de S;. Alchourrén y Bulygin pueden asi sostener facilmente que el
Diagrama 26 describe la formulacién pero no la sistematizacién del sistema.

Sin embargo, desde el punto de vista de la dogmadtica juridica practica,
justamente el procedimiento tratado en el Diagrama 26 juega un papel clave.
Ademds, el procedimiento que resulta en S; contiene también elementos que -
de acuerdo con el vocabulario normal de la dogmatica juridica - han sido lla-
mados sistematizacién. A fin de formular §; necesitamos ciertas actividades
de sistematizacion, tales como las que han sido elucidadas, por ejemplo, en la
teoria de la propiedad presentada por Ross y Zitting. La actividad es “creati-
va” en un sentido mds profundo que el que admiten Alchourrén y Bulygin.

La relevancia del Diagrama 26 reside justamente en el hecho de que se
adapta a la prictica de la dogmatica juridica cotidiana. El “paso” del sistema
bésico (Sp) al sistema de reemplazo (S;) se produce normalmente en la forma
expresada en el diagrama. Naturalmente, la via totalmente racional de cons-
truccién del sistema sostenida por Alchourrén y Bulygin es una posibilidad
en la préactica de la investigacién dogmadtico-juridica. Sin embargo, no es
adecuada por lo que respecta a esta practica. Y, lo que es mds importante,
vuelve confusa toda la terminologia. Si se restringe el contenido de significa-
do del término “sistematizacién” exclusivamente a la reformulacién “l6gi-
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ca”, uno se priva también de la posibilidad de analizar el muy complejo pro-
cedimiento de formulacién de un sistema. El resultado de este procedimiento
depende de la sistematizacion que utilicemos para ordenar el material juridi-
co. Aqui encontramos también el problema de la carga tedrica. Desde el pun-
to de vista de este trabajo, el concepto de carga tedrica es, por otra parte, el
nexo mediador que permite comprender la reciprocidad entre la sistematiza-
cién y la interpretacion. Sobre la base de la teorfa de Alchourrén y Bulygin,
esta interrelacién no puede ser descrita de una manera adecuada. Carece de
un aparato conceptual adecuado para este propésito. Y en esto consiste el
nicleo de la critica presentada mas arriba.

Resumiendo, podemos decir que la formulacién del sistema presupone
un cierto tipo de esquema conceptual. El esquema esta basado en la forma
como el material juridico en cuestion es sistematizado. Con otras palabras, la
sistematizacion es una precondicién para la formulacién del sistema. Natu-
ralmente, el resultado de la sistematizacién del sistema puede ser objeto de
ulteriores reformulaciones. Un tipo de esta reformulacién es la concepcién
de sistematizacién sostenida por Alchourrén y Bulygin. Para evitar la confu-
sa ambigiiedad del término “sistematizacién”, se puede sugerir la siguiente
dilucidacién:

(a) La sistematizacién tratada en el Diagrama 26 puede ser llamada sis-
tematizacion,. Este es el concepto normalmente utilizado en la dogmatica ju-
ridica tedrica. Cuando un jurista habla de la sistematizacién, en realidad se
refiere a esta actividad.

(b) La reformulacién “l6gica” del sistema — descrita por Alchourrén y
Bulygin — es una construccién puramente teérica. Podemos llamarla siste-
matizacion,. Después que el sistema es formulado por medio de la sistemati-
zacion;, queda abierta la posibilidad de esta actividad.

La teoria de la sistematizacién descrita més arriba es graficamente ilus-
trada con muchos ejemplos tomados de la practica cotidiana en la dogmadtica
juridica. En lo que sigue, sera presentado uno de estos ejemplos, tomado de
la sistematizacidn de las normas del derecho sucesorio(141). No se pretende
que sea completo en el sentido de que representaria toda la red de sistemati-
zacion de la dogmatica juridica. Pero aun asi, ofrece material suficiente para
la concrecidn del esbozo tedrico presentado mads arriba.

4.7.2. Un ejemplo de sistematizacion: un andlisis de la posicion del he-
redero. Una cuestion bésica cldsica en el derecho sucesorio continental ha si-
do la siguiente: ;jen qué momento se transfiere la herencia del difunto al he-

(141) Un analisis detallado se encuentra en Aarnio, Perillisen oikeusasemasta, pigs. 49
ss.; para algunos comentarios sobre esta tema, cfr. Saarenpii, “Court Decisions as the Focus of
Study”, pags. 128 ss. Ver también Aarnio, “En analys av arvinges réttsliga stdllning” en JFP 6
(1980), pags. 363 ss.
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redero? El pensamiento juridico continental europeo — y, en este sentido,
también el escandinavo — ha formulado dos respuestas a esta cuestién. Pue-
den ser llamadas los principios ipso jure y aditio. De acuerdo con el primero,
la herencia es transmitida al heredero in toto en el momento de la muerte del
causante de la herencia y, por lo tanto, en ese momento, el heredero reem-
plaza al difunto como propietario y, con algunas reservas, como la persona
responsable por las deudas. El principio aditio presupone que el heredero
emprende actos juridicos especificos a fin de obtener una posicién juridica-
mente protegida en relacién con la herencia. La herencia no es transmitida
del difunto al heredero hasta ese momento.

Un aspecto esencial en estas dos lineas de pensamiento es que ambas
consideran que la herencia es transmitida en un cierto momento. Se trataria
de un evento momentidneo. Existe una manifiesta analogia con la transferen-
cia de la propiedad. Como es bien sabido, de acuerdo con la teoria continen-
tal cldsica, la propiedad es transferida del transferente o al recipiente como
un todo y en un determinado momento.

Un pensamiento limitado a esta alternativa excluyente es insatisfactorio
sobre todo cuando hay que tratar casos especiales complicados. El conjunto
de conceptos es simplemente demasiado basto como para permitirnos dar
una respuesta satisfactoria. La argumentacién que se limita a dos alternativas
queda abierta a la critica y en un caso complicado la argumentacién puede
facilmente derrumbarse. Por esta razén, en Escandinavia, hace ya tiempo
que se ha presentado otro enfoque. Los primeros en sugerirlo fueron O.A.
Borum en Dinamarca y Ake Malmstrom en Suecia. En la teorfa general de la
propiedad, esta forma de pensar ha sido desarrollada en gran medida por Alf
Ross(142). En el campo de los derechos de propiedad, a su vez, la concep-
cién de Ross ha sido aplicada en Finlandia por Simo Zitting en una forma
que ha merecido considerable atencién internacional(143).

Sin entrar en mayores detalles, puede decirse que la idea bésica es la
demostracién del hecho de que la propiedad es una serie sucesiva de even-
tos. En cada estadio de la serie, ciertas consecuencias juridicas son conecta-
das con ciertos hechos juridicos separadamente discernibles. Por ejemplo, en
una compra a plazos, ciertos elementos de la propiedad pueden en el mo-
mento ¢ pertenecer a A y ciertos elementos a B, sin que exista ninguna justifi-
cacién para decir que alguno de los dos es el propietario genuino en algiin
sentido verdadero e inequivoco. Lo mismo se aplica al causante de la heren-
cia. De acuerdo con esta forma de pensar, la herencia es una serie sucesiva
de eventos que comienza con la muerte del causante de la herencia y termina

(142) Ver Ross, On Law and Justice, pags. 199 ss. Cfr. Borum, O.A., Arvefaldet, pags. 22
ss. y Malmstrom, Ake, Successionsritrsliga studier, pags. 38 ss. y 198 ss.

(143) Zitting, Simo, “An Attempt to Analyse the Owner's Legal Position” en SSL, 1959,
pags. 234.
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con la distribucién de la herencia. Diferentes tipos de consecuencias juridi-
cas estan conectados con los diferentes estadios y, hablando en términos ge-
nerales, podemos decir que es posible considerar que los derechos del pro-
pietario aumentan gradualmente con la progresion de la cadena de eventos.
Detris de esta forma de pensar hay ciertas concepciones que, en la filo-
sofia del derecho, son suposiciones a priori. Quizéds la mds importante es la
idea de que todos los derechos se manifiestan en ciertas relaciones persona-
les(144). Una norma juridica es algo que ordena de una cierta manera una re-
lacién entre personas. Por ejemplo, autoriza a una persona a hacer algo
mientras que obliga a otra a hacer otra cosa. Cuando en este respecto, se ha-
bla, por ejemplo, de la posicién juridica del propietario, se hace referencia a
la posicion juridicamente protegida de una persona en relacién con otras. Se-
gln esta manera de pensar, la posicién juridica es un complejo de relaciones
personales tipificado por el hecho de estar regulado por normas juridicas.
Desde el punto de vista de la propiedad esto significa que en el momento
t, la persona A tiene una relacién juridicamente regulada con las personas B,
C ... N. En el momento ¢, cuando existe un conjunto diferente de hechos juri-
dicos, debido, por ejemplo, a la transferencia, el complejo de relaciones per-
sonales es diferente. La relacion de A con las otras partes es organizada de
manera diferente. Hablar de la transferencia sucesiva de la propiedad resulta
ser una descripcién mds precisa del complejo cambiante de las relaciones per-
sonales. Toda configuracién de estados de cosas (hechos juridicos) estd co-
nectada con un determinado orden de las relaciones personales. La llamada
consecuencia juridica es justamente la forma de ordenar una relacién entre
dos o mds personas. Esta forma de organizar los asuntos cambia durante la
transferencia sucesiva de la propiedad. La transferencia sucesiva es lo mismo
que el cambio gradual en las relaciones personales juridicamente reguladas.
Por lo que respecta a la herencia, esto significa que cuando muere el
causante de la herencia, las relaciones de los herederos con las personas
mencionadas en el testamento, con la viuda, los deudores, etcétera, son orde-
nadas de una determinada manera, establecida por las disposiciones que re-
gulan el problema. Después que el heredero ha expresado su intencién de re-
cibir la herencia, la situacién cambia de alguna manera. Finalmente, la
distribucién de la herencia conforma un estadio en el que la posicién del he-
redero como propietario del patrimonio recibe su forma final. En este esta-
dio, ha alcanzado la misma posicién juridica con respecto a la propiedad que
le ha correspondido que la que tenia anteriormente el causante de la heren-
cia. En el sentido pleno de la palabra, ha habido un cambio de sujeto.
Comparada con la forma normal de transferencia de la propiedad, la si-
tuacion es mds complicada en el derecho sucesorio ya que puede haber va-
rios herederos, por ejemplo, dos o mds herederos de la misma generacién o

(144) Ver Zitting, op. cit., pag. 229.
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un heredero y un legatario universal o dos o0 mds legatarios universales, etcé-
tera. En este tipo de situaciones, existe un estadio intermedio entre la muerte
del causante de la herencia y la distribucion de la herencia; durante este esta-
dio intermedio, la propiedad tiene “varios propietarios” y ninguno ha recibi-
do la propiedad en la misma medida que la tenfa el causante de la herencia.

El estadio juridico al que se ha hecho referencia ha sido descrito de di-
versas maneras. En la cultura juridica germdnica, ha sido llamado una
relacién de “Gesamthand”(145). En los paises escandinavos, la forma usual
de hablar del asunto es decir que los propietarios tienen una propiedad con-
junta. La naturaleza juridica de la comunidad de herederos estd vinculada a
las mismas bases conceptuales. La cuestion es: (forman o no las personas
que suceden al causante de la herencia en su conjunto una persona (sujeto)
juridica independiente — comparable con una compaiifa — durante el estadio
intermedio? Y, si podemos hablar de una persona juridica independiente,
(cudn grande es la independencia de esta formacion juridica?.

En la literatura finlandesa, hasta finales de los afios sesenta, las opinio-
nes estuvieron divididas en dos campos opuestos agudamente enfrentados.
Estaban, por una parte, quienes creian que la propiedad tenia muchos suje-
tos sin que ninguno de ellos fuera el unico propietario. Sus adversarios se
referian a tal situacién con no poca ironia diciendo que en lugar de los here-
deros Tom y Jerry, los otros creian que existia un todo indivisible: Tomjerry.
La segunda teoria ha sido 1lamada la teoria de la “propiedad de porciones fi-
jas”. Parte de la concepcién segin la cual la propiedad del patrimonio del
causante de la herencia era dividida después de su muerte en porciones fijas
imaginarias. Cada sucesor era el propietario de una tal porcion. “Posefa” es-
ta fraccion.

Estas posiciones — cada una de las cuales tenia sus antecedentes en el
derecho germdnico y, sobre todo, en la teorfa alemana de la herencia tal co-
mo existia a finales del siglo XIX y a comienzos del XX — parecian ser deci-
didamente opuestas. Las Ilamaremos la teoria T y la teoria 7>. Aqui no es
posible entrar en los detalles de estas teorfas. Para presentar el problema de
la sistematizacién, basta mencionar un rasgo que puede ser considerado co-
mo el problema clave en la discusién sobre la posiciodn juridica del heredero.
El problema puede ser formulado de la siguiente manera: “;Cémo puede el
heredero, durante el estadio intermedio antes de la distribucién de la heren-
cia, disponer de su derecho a la herencia?” En diversos ordenamientos juridi-
cos esto ha sido cominmente llamado el problema de la transferencia de la
propia parte en una herencia.

De acuerdo con la teoria T, la transferencia de la parte es e implica la
transferencia de todo el derecho subjetivo perteneciente al heredero. El here-
dero transfiere su derecho al recipiente de la misma manera como el socio en

(145) Para un andlisis de estas doctrinas, ver Aamio, Perillisen oikeusasemasta, pags. 89 ss.
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una compaiifa transmite sus derechos de socio. Se produce un cambio de su-
jetos, una transferencia total de!l derecho a la herencia. La teorfa 77 sostiene
que tal transferencia no es posible ya que el heredero no tiene derecho subje-
tivo a la totalidad del patrimonio; posee tan s6lo un grupo de porciones fijas
imaginarias. De acuerdo con esta teoria, la transferencia de una parte es real-
mente la transferencia de las porciones fijas imaginadas pertenecientes al he-
redero. No hay nada que le impida transferir todas sus porciones fijas a los
diferentes objetos del patrimonio pero, aun asi, transfiere sélo todas sus por-
ciones y no un “mistico” derecho subjetivo.

La diferencia de opinién culmina en la cuestion de la forma de la trans-
ferencia. De acuerdo con el sistema finlandés (y sueco), la transferencia del
patrimonio inmueble debe hacerse siempre siguiendo un procedimiento es-
pecial. De acuerdo con la teorfa T;, aun si el inmueble pertenece al patrimo-
nio del causante de la herencia, la transferencia puede llevarse a cabo de
cualquier forma ya que el foco de la transferencia es un derecho subjetivo in-
dependiente (la “membrecia” en el patrimonio) y no especificamente el dere-
cho directo al patrimonio inmueble. El heredero no transmite un patrimonio
inmueble sino un “derecho de membrecia”. La teoria T representa la opi-
nién opuesta. Segiin ella, el objeto propio de la transferencia es la porcién
imaginada de la propiedad con respecto al patrimonio inmueble. Por consi-
guiente, las partes de la transferencia tienen que seguir las formalidades es-
peciales que rigen para la transferencia de bienes inmuebles.

El cuadro es perturbado por el hecho de que también, de acuerdo con
T}, el heredero puede transferir condicionalmente su parte de un objeto que
pertenece al patrimonio del causante de la herencia. La teoria llama a esto
“negociar un objeto futuro” (res futura). Si tratamos de ver cémo este acto
difiere de “negociar una porcién imaginada”, nos llevamos una sorpresa: no
existe ninguna diferencia esencial entre ambos. La diferencia queda reducida
al hecho de que la teoria T, no admite que la transferencia se Heve a cabo en
cualquier forma.

En 1965, la Ley de herencia finlandesa proporcioné una solucién par-
cial. De acuerdo con la nueva ley, la transferencia de una parte puede lle-
varse a cabo sin ninguna de las formalidades relacionadas con la transfe-
rencia del patrimonio inmueble. Pero, aun asi, la contraposicién de las dos
teorias parece carecer de justificacién. Estd basada en la idea de que existe
una propiedad que, en tanto tal, es transferida por el causante de la heren-
cia a sus herederos. De acuerdo con una de las teorias, este derecho es un
todo indivisible mientras que, de acuerdo con la otra, se quiebra en varias
partes, es decir, en las porciones imaginadas. Ninguna de las dos teorfas se
pregunta acerca de qué significa la mencionada transferencia y qué signifi-
ca decir que la propiedad pasa como un todo de un sujeto a otro, de la mis-
ma manera que un objeto fisico. Sobre la base de lo dicho mads arriba acer-
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ca de las teorias escandinavas sobre la propiedad, es fécil observar que la
critica de las concepciones tradicionales de la propiedad es aplicable en
tanto tal a la teorfa tradicional de la propiedad conjunta. Si la concepcién
segun la cual la propiedad es un todo indivisible estd, en general, expuesta
a la critica, entonces cabe también la critica a la concepcidn tradicional so-
bre la herencia.

En vez de elegir una de estas alternativas, tenemos que ir mas alld de
ellas. No deberiamos preguntar si la herencia es transferida en el momen-
to de la muerte del causante o posteriormente. El problema tiene que ser
formulado de manera tal que preguntemos qué diferentes consecuencias
juridicas, manifestadas en las diversas relaciones personales, estdn conec-
tadas con los diferentes estadios en la transferencia sucesiva de la heren-
cia. No hay razén para detenerse a analizar la eterna cuestidn de la indivi-
sibilidad o divisibilidad de la propiedad conjunta. Nuestra cuestion
deberia ser, mds bien, formulada de la siguiente manera: ;cémo podemos
describir el complejo de relaciones personales en las cuales se encuentra
legalmente el heredero, no sélo en relacién con terceros sino también en
relacién con sus coherederos? El problema de la propiedad conjunta se
abre en una serie de problemas de relacidon juridica con respecto a la posi-
cion del heredero. Deben y pueden ser solucionados con las herramientas
juridicas normales, utilizando las fuentes del derecho y las técnicas de la
argumentacion juridica. Dicho brevemente: la cuestién de la divisibilidad
o indivisibilidad de la propiedad conjunta, en tanto tal, es planteada inco-
rrectamente y es un problema innecesario. La consideracién de un proble-
ma tal es, cuando mads, un juego académico. Cambiando el punto de parti-
da, podemos entrar directamente en la interpretacion de las normas
juridicas que han de ser aplicadas en las diversas situaciones. Hablando
metaféricamente, se elimina el material conceptual que impide la com-
prension de las normas juridicas.

Llegamos asi al enunciado central de esta investigacion. El andlisis de
la posicidn juridica del heredero es una nueva via para la sistematizacioén de
las normas juridicas. También las teorias 7; y 7> eran teorias competitivas
pero su equipo conceptual estaba constituido por sistematizaciones de una
naturaleza algo basta. En el caso de relaciones juridicas complicadas, no
ofrecen una base satisfactoria para el discurso racional. Necesitamos una
nueva forma de sistematizacién de la normas del derecho sucesorio: una for-
ma que presente este conjunto de normas de una manera mds adecuada que
antes.

Como resumen, esta sistematizacién puede ser presentada bajo la forma
de los siguientes elementos conceptuales. La posicién del heredero puede ser
comparada con la de un “drbol conceptual” con ramas tales como las presen-
tadas en el Diagrama 27.
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La posicion del heredero
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Diagrama 27

Cada una de estas tres ramas principales puede ser dividida en subele-
mentos que, a su vez, pueden ser subdivididos y asi sucesivamente. Al final,
todo es reducido al conjunto de normas de la Ley de herencia y sus interpre-
taciones. Con otras palabras, el 4rbol conceptual presentado mas arriba des-
cribe el derecho vigente. Los conceptos estdn “ligados” a las disposiciones
legales: no son una coleccién arbitraria de imagenes arbitrarias. Este modelo
de sistematizacién puede ser generalizado utilizando simbolos en lugar de
descripciones literales de los conceptos. Este tipo de generalizacién es pre-
sentado en el Diagrama 28.

) /C\ 52
PN PN
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Diagrama 28

La forma de ordenar los conceptos es llamada en esta investigacién la
teoria sistematizante (TS). Al final, el conjunto sistematizado de conceptos
estd conectado con el ordenamiento juridico. El objetivo de TS es presentar,
de manera adecuada, un cierto conjunto de normas juridicas vélidas. El re-
sultado de esta actividad (aplicacién de 7S) es un nuevo sistema que en este
trabajo ha sido denotado con S;.
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Desde otro punto de vista, todo elemento conceptual presenta un con-
junto de relaciones personales que estdn juridicamente reguladas y que man-
tienen entre si alguna conexién. Consideremos el ejemplo del derecho a par-
ticipar en la administracion conjunta del patrimonio. Aqui el heredero se
encuentra en relacion con los coherederos. Esta relacién esta exactamente re-
gulada en Finlandia y en Suecia en el Capitulo 18 de la Ley de herencia. Al
mismo tiempo, el heredero se encuentra en relacién con terceros. Por otra
parte, los problemas son regulados por las normas de la Ley y por las normas
generales de la propiedad. Al presentar con precision los contenidos de estas
normas (N, ... N,), obtenemos también una imagen de qué es lo que significa
el derecho a participar en la administracién conjunta de un patrimonio como
uno de los elementos bdsicos de la posicion del heredero. Con otras palabras:
(cudl es el contenido de este elemento de acuerdo con el derecho vélido en
Finlandia?.

A su vez, la “descripcién” de las normas que regulan el problema en
cuestién depende del conjunto de conceptos que es utilizado en la sistemati-
zacion de las normas, es decir, de TS. La descripcion estd cargada de teoria.
Obtenemos exactamente la imagen del ordenamiento juridico vélido que per-
mite nuestro conjunto de conceptos. La teoria de la sistematizacidn puede ser
comparada con un lente que limita y agudiza nuestra vision. Asi, la 75 es un
esquema juridico que define nuestra concepcion acerca del ordenamiento ju-
ridico, en este caso el derecho sucesorio. Es imposible plantear otras cuestio-
nes fuera de las que este esquema permite. Por consiguiente, el esquema li-
mita también el tipo de respuestas que podemos obtener para estas
cuestiones. Por otra parte, el interés de conocimiento en la sociedad define
qué tipo de informacidn con respecto al ordenamiento juridico es importante
(y relevante). Asi pues, el interés en plantear cuestiones crece en la sociedad.
La préctica social es asi un continuo “fest” del esquema conceptual y este
“test” es realizado por la interpretacion juridica (razonamiento juridico). A
veces, la situacién exige mejorar nuestras herramientas descriptivas, y hasta
cambiarlas por otras. Asi nace la interaccién dindmica entre sistematizacién
e interpretacién, un fendmeno que se encuentra en permanente progreso en
la vida juridica. Solo como resultado de esta interaccién se formula la con-
cepcién que determina la respuesta dada en cada momento a los problemas
juridicos de la sociedad. Asi se da también respuesta a la cuestién acerca de
si la dogmatica juridica es capaz de cumplir su tarea de satisfacer nuestro in-
terés comun en el conocimiento interpretativo(146).

(146) La dogmatica juridica que intenta construir un marco sistematico puede ser llamada
dogmitica juridica tedrica. Ver Aarnio, Denkweisen der Rechtswissenschaft, pags. 69 ss. y 231
ss. como asi también Aarnio, “The Significance of the Theoretical Element in Legal Research”
en Philosophical Perspectives in Jurisprudence, pags. 123 ss. Cfr. también Peczenik, Aleksander,
“Legal Research, Growth of Science and Moral Theory”, pdgs. 137 ss., especialmente 146 ss.
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CAPITULO CUARTO

LA ACEPTABILIDAD DE UN
ENUNCIADO INTERPRETATIVO






1. EL PRINCIPIO DE LA RESPUESTA CORRECTA
1.1. Una aclaracion terminolégica.

Aun después de haber recorrido todo el material juridico, pueden que-
dar pendientes dos posibilidades: o bien la interpretacién es la correcta o, en
principio, hay més de una interpretacién alternativa. Esta tltima posibilidad
pareceria poner en tela de juicio la idea misma de justificacion. ;Qué sentido
tiene la justificacién en general si, en el mejor de los casos, sélo puede pro-
ducir una serie de propuestas interpretativas, todas igualmente validas? Esta-
mos, pues, bordeando la idea de que la justificacion da lugar a la arbitrarie-
dad. No existe una base racional para la justificacién de un punto de vista
interpretativo en la dogmaética juridica.

Por lo tanto, no puede sorprender que la cuestién de una {inica respuesta
correcta haya preocupado a los fildsofos y a los tedricos del derecho durante
largo tiempo. La cuestion ha sido analizada desde una serie de perspectivas
sin que se haya logrado una opinién undnime acerca de cémo deberfa ser
considerada esta cuestién. En lo que sigue, dejaremos de lado el aspecto his-
térico del estudio del problema. Nos centraremos en algunas cuestiones es-
peciales relacionadas con el principio de una tnica respuesta correcta en la
interpretacién juridico-dogmatica.

Segtin Jerzy Wréblewski, la discusidn de la idea de 1a respuesta correcta
ha tocado al menos tres asuntos:

(a) El principio de la respuesta correcta ha sido conectado con la divi-
sién tripartita del poder en la sociedad. Es bien sabido que Montesquieu dis-
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tinguia entre poder legislativo, judicial y ejecutivo(l). Perelman, a su vez,
nos recuerda que la doctrina de la divisién del poder estd basada, de hecho,
en una cierta concepcion del hombre: la separacion de la voluntad ( “Wille”)
y la razén (“ratio” )(2). La actividad legislativa pertenece al 4mbito de la vo-
luntad — estd vinculada con el uso del poder social — mientras que la aplica-
cién del derecho es mds bien un asunto de la razén. Ademds, cuando el orde-
namiento juridico y el derecho fueron equiparados, el resultado fue una
concepcién totalmente racionalista de la interpretacion del derecho. La inter-
pretacion es, por una parte, clarificacién de las leyes (dogmadtica juridica) y,
por otra, aplicacién de las leyes, a través de la subsuncién, a los hechos com-
probados (toma de decisién). Por consiguiente, desde este punto de vista, la
doctrina de la respuesta correcta es expresion de una cierta imagen del hom-
bre y de una cierta ideologia social. De acuerdo con esta doctrina, el acto de
aplicacién no es un acto creativo sino mecdnico.

(b) El principio de la respuesta correcta tiene también un rasgo ideol6-
gico en otro respecto. Algunos autores han subrayado especialmente que la
certeza juridica implica que todo problema juridico habré de ser decidido s6-
lo de una manera. Si fuera posible indicar dos o mds decisiones “igualmente
correctas” para el mismo caso, la practica juridica quedaria impregnada de
vaguedad y arbitrariedad. La igualdad de los ciudadanos correria peligro y
no seria posible anticipar una actividad futura con suficiente precision.

Sin embargo, formulado de esta manera, el principio de la respuesta co-
rrecta tiene dos significados: o bien la respuesta correcta existe para todo ca-
so o existe una posibilidad real de encontrar una respuesta correcta para cada
caso individual. Asf, con respecto a la doctrina de la respuesta correcta, tene-
mos tres significados con variada fuerza:

(1) Si decimos que existe una respuesta correcta y que ella serd encon-
trada siempre, la doctrina es tomada en su sentido fuerte. Esta concepcion
implica que todo intérprete que posea la adecuada experiencia profesional
lograra la respuesta correcta a través del uso de las fuentes del derecho, de
acuerdo con las directrices de la interpretacion juridica.

(2) En un sentido mds débil, la doctrina adopta la concepcién de que
siempre existe una respuesta correcta y que es posible encontrarla a pesar de
que, en la practica, no siempre pueda tenerse €xito en esta empresa.

(3) Si admitimos la existencia de una respuesta correcta y, al mismo
tiempo, negamos, en principio, la posibilidad de encontraria, adoptamos la
doctrina en su sentido débil. Segtn ella, la respuesta correcta es un ideal que
nunca puede ser alcanzado pero que constituye el objetivo regulativo de toda
interpretacion juridica.

(1) Wréblewski, “Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision” en Rechtstheorie,

1974, pags. 33 ss. ,
(2) Perelman, Juristische Logik als Argumentationslehre, pag. 40.
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Esto significa que el rechazo de la doctrina de la respuesta correcta pre-
supone también el rechazo de su versién débil: no existe una respuesta co-
rrecta ni puede encontrarse en la realidad una tal respuesta.

Desde el punto de vista epistémico, la doctrina de la tinica respuesta co-
rrecta se presenta bajo una luz interesante si, por una parte, aceptamos la
idea de que es posible encontrar la respuesta correcta y, por otra, nos pregun-
tamos si el intérprete puede saber que la ha encontrado(3).

De acuerdo con una definicién tradicional, un sujeto S conoce algo si §
presenta una creencia justificada y verdadera del asunto. En este caso, la de-
finicién incluye la condicién de que § tiene una creencia justificada y verda-
dera de acuerdo con la cual ha encontrado la respuesta correcta a un proble-
ma de interpretacion en la dogmatica juridica.

Si adoptamos la posicion de que siempre es posible encontrar la res-
puesta correcta y, al mismo tiempo, aceptamos la opinién de que el intérprete
siempre sabe también que ha encontrado la respuesta correcta, hemos adop-
tado una versiéon muy fuerte de esta doctrina. Una concepcion mas moderada
es la que sostiene que es posible (en principio) conocer que uno ha encontra-
do la interpretacién correcta pero, en la préctica, tal conocimiento no siem-
pre puede ser alcanzado.

Una distincidn similar puede hacerse si admitimos la posibilidad de en-
contrar la respuesta correcta pero negamos que esta respuesta pueda siempre
ser encontrada (caso 2). El punto mds débil aqui es la opinién segtin la cual,
aun si la respuesta correcta es (a veces) encontrada, nunca podemos estar se-
guros de que sabemos que la hemos encontrado. Es como si la respuesta pu-
diera ser encontrada por casualidad, con total independencia de que nos de-
mos cuenta o no de que la hemos encontrado.

(c) Posiblemente la forma mds comun de entender la doctrina de la res-
puesta correcta es vincularla con los problemas que se refieren a la forma del
razonamiento juridico. Aqui, la interpretacién es analizada desde el punto de
vista interno, es decir, como una operacion silogistica. La conexién de la
premisa inferior con la superior a través de la subsuncién conduce a la inter-
pretacion “correcta”. Aqui, puede considerarse que la forma silogistica es
aplicada a la descripcién (heuristica) de la obtencién del resultado de la in-
terpretacidn o a la racionalizacidn ex post facto (justificatoria) de la decisién.

En lo que sigue, la doctrina de la respuesta correcta serd primariamente
considerada en el sentido (b) indicado mds arriba. Naturalmente, esto vincula
la doctrina de la respuesta correcta con la temdtica de esta investigacion.
Uno puede plantearse la cuestién de si la cadena de razonamiento puede o no
ser cortada en algin estadio. Si la doctrina de la respuesta correcta resulta ser

(3) Cfr. Niiniluoto, Itkka, “Fallibilismista” en Sosiologia 5-6, 1974, pags. 275 ss., en don-

de trata la cuestion de si es posible obtener conocimiento incontestable fuera del razonamiento
16gico. Cfr. al respecto, Hertzberg, **Science and Certainty”, pags. 63 ss.
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verdadera, la respuesta tiene que ser simplemente la siguiente: la justifica-
cion puede cortarse cuando el intérprete estd en condiciones de verificar la
verdad del enunciado interpretativo. Con otras palabras, de acuerdo con esta
doctrina, la justificacién esta orientada hacia la presentacién de enunciados
interpretativos verdaderos(4).

A fin de captar el problema, examinaremos primeramente algunas apli-
caciones de la doctrina de la respuesta correcta. No se pretende aqui que los
ejemplos siguientes sean representativos de las diferentes versiones histori-
cas. La eleccién implica tan s6lo que los enfoques considerados reflejan, de
una manera importante, las ideas centrales de la doctrina de la respuesta co-
rrecta y la reflejan precisamente desde el punto de vista de la problemdtica
de la verdad.

1.2. Ejemplos de la doctrina de la respuesta correcta

1.2.1. La teoria de Ronald Dworkin

El titulo de la exposicién de Dworkin sobre el tema es bien adecua-
do: “Los derechos en serio” (as{ ha sido traducido al castellano “Taking
Rights Seriously”, E.G.V.). El titulo anticipa la critica en dos direcciones.
Por una parte, Dworkin se enfrenta con el positivismo juridico que, segtin
él, garantizaria a los individuos sélo aquellos derechos que les otorga la
ley (el ordenamiento juridico positivo). Por otra, se opone a toda versién
del Utilitarismo. Segun el Utilitarismo, el derecho tiene que procurar pro-
porcionar el mayor bien al mayor nimero. Segiin Dworkin, esto afecta los
derechos de la minoria, ya que ella no puede ser incluida entre el “mayor
nimero”(5).

Dworkin divide los derechos en dos categorias: derechos institucionales
y derechos bésicos (derechos de transfondo). Ambas categorias son derechos
politicos. A su vez, un derecho legal es un derecho institucional, el derecho a
obtener de los tribunales una decisién favorable. Por ejemplo, la propiedad
como derecho es el derecho a recibir proteccién de los tribunales frente a
ciertas violaciones. Desde este punto de vista, los derechos individuales son
muy similares a una contrapartida de la actividad (uso del poder) de los tri-
bunales. Segiin nuestro punto de vista, lo esencial es que, en la teoria de
Dworkin, los derechos pertenecen a los ciudadanos ex ante. El individuo tie-
ne derechos con independencia de que las autoridades los defiendan o no. En
un cierto sentido, los derechos “existen” ya antes de que los tribunales tomen

(4) Ver Aarnio, On Legal Reasoning, pags. 55 ss.
(5) Dworkin, Taking Rights Seriously, pags. 85 ss.
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la decision sobre el asunto. “Existen” en tanto derecho a una decisién favo-
rable. Esta es una de las razones por las que Dworkin cree que tenemos que
tomar estos derechos en serio.

En lo que sigue, la problemdtica sera tratada sélo en la medida en que
se refiere a la idea de la respuesta correcta y, en particular, en la medida en
que ella se refiere al punto de vista esbozado en el caso (b), en la Seccién
1.1., mds arriba. Ante todo, algunas palabras acerca de las ideas de Dworkin
sobre la aplicacién de la ley.

Segiin Dworkin, un problema de derechos tiene primariamente que ser
decidido en la forma que exige la ley. Si el texto de la ley es ambiguo, la de-
cisién tiene que ser tomada de acuerdo con la intencién de la ley. Por otra
parte, el decisor tiene que tomar en cuenta la exigencia de tratamiento equi-
tativo: los casos similares deben ser tratados de manera similar. Sin embargo,
seglin Dworkin, este principio no obtiene su significado del derecho positivo
hasta que es aplicado al caso individual.

Aparentemente podria decirse que, segin Dworkin, las reglas del dere-
cho positivo que materializan este principio constituyen la justificacion ulti-
ma de la decisién(6). En realidad, es justamente este rasgo el que nos intere-
sa en la teoria de Dworkin. Vedmoslo més de cerca.

Dworkin parte de un caso al que, de acuerdo con la terminologia tradi-
cional, llama “dificil”(7). Tal caso est4 tipificado por el hecho de que ningu-
na disposicién proporciona una respuesta clara al mismo, no es posible reco-
nocer la intencién de la ley, y los precedentes judiciales, al igual que otros
materiales de interpretacién, apuntan en diferentes direcciones (*“tiran en am-
bas direcciones”). Como ejemplo, Dworkin utiliza el caso en donde un em-
pleado de X corta por accidente una linea de electricidad que conduce a una
fabricade Yy, con ello, dafiaa Y.

Sin embargo, la persona X es responsable por el dafio. Puede sefialarse
que, desde el punto de vista del derecho finlandés, este caso es relativamente
poco problemitico. Caeria dentro del campo en el que se aplica la llamada
“responsabilidad del jefe”: el empleador es responsable por las acciones de
sus empleados. Sin embargo, esto no es relevante cuando nos referimos a la
cuestion del razonamiento de Dworkin.

Una de las ideas bésicas de Dworkin es, como se ha dicho, el argumen-
to de que en tal caso, ambas partes tienen sus propios derechos. Ambas tie-
nen derechos con respecto a la otra (“derechos primarios”) y ambas tienen
derechos con respecto a las autoridades (“derechos secundarios™). En la de-
cisién, los derechos de una de ellas tendrdn que ceder y por esta razén es im-
portante poder justificar la decisién de la mejor manera posible. A través de

(6) Ibidem, por ejemplo, pags. 88-89.

(7) Con respecto a este concepto, ver MacCormick, op. cit., pags. 195 ss. Ver también
Benditt, op. cit., pags. 36 ss.
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esto, la problemitica de Dworkin se mueve alrededor de la idea de la res-
puesta correcta.

Es verdad que Dworkin no sostiene que en cada caso existe una res-
puesta correcta pero cree que, en principio, ella es posible y, en la mayoria
de los casos, existe tal solucién. Dworkin admite que hay situaciones (“jui-
cios de empate™) en las que pueden ser justificados tanto los derechos del
demandante como los del demandado. En una situacién tal, es imposible de-
cir cudl es la respuesta correcta. Pero también hay casos en los que la idea de
la respuesta correcta puede ser claramente defendida. ;Cémo deberian ser
caracterizadas tales situaciones de decision? Dworkin sugiere la siguiente
solucién.

Cuando resolvemos un conflicto juridico en favor, por ejemplo, de los
derechos de ¥, la decision puede ser tomada justificadamente suponiendo
que hay una teoria del derecho. La llamaré teoria juridica bésica. En su exa-
men de las ideas de Dworkin, Neil MacCormick subraya que no se trata de
una teoria descriptiva acerca del derecho sino especiticamente de una teoria
justificatoria del derecho(8).

Segiin Dworkin, tal teorfa juega un papel decisivo. Vuelve comprensi-
bles y confiere sentido a las disposiciones legales y a las decisiones judicia-
les como un sistema que, por una parte, protege los derechos de los indivi-
duos y, por otra, toma en cuenta intereses colectivos. La teoria juridica
basica incluye los principios que dan contenido a la teoria abstracta de la
igualdad. Por ello, podemos decir que la teoria juridica bdsica es la que justi-
fica las decisiones juridicas.

Sin embargo, en el sentido utilizado por Dworkin, la teorfa juridica ba-
sica no solo expresa principios que protegen los derechos de los individuos o
fines vinculados con intereses colectivos (“politicas”). También les confiere
un orden de prioridad, “otorgdndoles pesos a los mismos”, como lo formula
MacCormick(9).

Desde el punto de vista del razonamiento juridico, la importancia de la
teoria bdsica reside en el hecho de que nos permite justificar la decisién “de
la mejor manera posible”. Tal es el caso cuando la posicién que anuncia algo
acerca de los derechos de un individuo - por ejemplo, el derecho de ¥ a una
compensacién - es coherente con todo lo dicho previamente acerca de los de-
rechos. Con otras palabras, 1a mejor justificacién posible se logra si la propo-
sicién en cuestion es coherente con la teoria juridica basica. Sin embargo,
Dworkin no dice que siempre podamos estar seguros con respecto a los con-
tenidos de esta teoria. Tanto los juristas como los jueces pueden equivocarse.
Por otra parte, Dworkin subraya que encontrar “la mejor teoria posible” de-

(8) MacCormick, “Dworkin as Pre-Benthamite” en Philosophical Review, LXXXVI/4,

pégs. 585 ss., especialmente 591.
(9) Ibidem, pag. 592.
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beria ser el objetivo del juez y del jurista. Tal teoria puede ser construida aun
si en la practica no sabemos cémo deberia ser construida.

Es también importante sefialar que, segin Dworkin, la teoria juridica
bdsica no es algo que pueda ser encontrado, por ejemplo, a través de la in-
tuicién o algo similar. Segun €l, la teoria bésica es siempre una teoria cons-
truida, o mejor dicho, una teoria que puede ser construida. En tanto tal es,
con todo, la “mejor posible”. La teoria de Dworkin entra aqui en dificulta-
des.

Estas dificultades son adecuadamente descritas con la metifora del se-
midiés “Hércules J” quien, con sus capacidades sobrehumanas, puede crear
una teoria que pone en armonia reciproca los elementos del ordenamiento ju-
ridico. Ninguna persona singular puede ser un Hércules, pero todos pueden,
sin duda, postular inteligiblemente tal ser sobrehumano. Por consiguiente,
todo juez puede y deberia acercarse lo mds posible a la competencia hercule-
ana(10). .

Aceptemos esta descripcién. Todavia tenemos que enfrentarnos con el
problema fundamental de la teoria de Dworkin. Max Oker-Blom, en su ana-
lisis de la teoria de Dworkin, ha confrontado de una manera bien interesante
las ideas de Dworkin con las de Kaarle Makkonen. Algunas de las cuestio-
nes claves en esta oposicién merecen ser tratadas también aqui, ya que ellas
pueden ser utilizadas adecuadamente para una evaluacion no sélo de la teo-
ria de Dworkin sino también de la teorfa de la respuesta correcta en gene-
ral(11).

Uno de los argumentos principales de Makkonen es que la interpreta-
cién juridica no estd basada en la llamada 16gica bivalente. Es perfectamente
posible demostrar que méas de una respuesta es correcta sin poder demostrar
que alguna de ellas es falsa. Este es el caso no sélo en las decisiones vincula-
das con la graduacion de la pena en el derecho penal — cuestion que también
ha sido tratada por Dworkin — sino igualmente, por ejemplo, cuando consi-
deramos las llamadas situaciones de textura abierta (normas flexibles). Ellas
adoptan como criterio de decision cuestiones tales como razonabilidad, opor-
tunidad, las circunstancias del caso, etcétera.

Probablemente, Dworkin estaria dispuesto a admitir en tales casos la
existencia de varias decisiones alternativas. Sin embargo, sélo una de ellas es
la correcta. Tomemos un ejemplo. A sostiene la opinién 77 y B, 'la opinién
7,. Logicamente, hay tres posibilidades: 77 es la correcta, T3 es la correcta y
T; y T> son ambas correctas. El punto de partida de Dworkin es que sélo una
de ellas es la correcta. Por ejemplo, un testamento es o bien vélido o invali-
do. El asunto no es diferente cuando hay varias alternativas, como en el caso

(10) Ibidem, pag. 593.

(11) Oker-Blom, Max, “En enda riktiga 10sing trots allt? Dworkin mot finlindsk bak-
grund”, en JFT, 1968, pags. 251 ss., especialmente pags. 310 ss.
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de las normas flexibles. En todos los casos, una de las alternativas es la co-
rrecta, aun cuando no la conozcamos.

Presumiblemente, un critico como Makkonen responderia que, en casos
de “juicios de empate”, la teorfa de Dworkin estd basada en la suposicion
idealista segun la cual la decision correcta estd oculta en la ley y tan s6lo ne-
cesita ser descubierta. Asf lo sugiere la idea de Dworkin de la “existencia”
de derechos ex ante, independientemente de las decisiones de las autorida-
des. Esta idea es insostenible — asi pensaria Makkonen — ya que la legisla-
cion es un acto de voluntad en donde no hay forma de tomar en considera-
cién de antemano todas las situaciones practicas posibles. Sin embargo,
dificilmente aceptaria Dworkin que esta critica estd justificada. Posiblemente
dirfa que la critica ignora algo que es esencial para el ordenamiento juridico
en su totalidad. Ciertamente, la legislacién no esta basada en la impresién re-
al de los legisladores (las diferentes instancias) con respecto a qué casos se
refiere la legislacion. En ella se opera con términos y situaciones tipicas, y
un término puede cubrir una serie de situaciones que el legislador en realidad
no tomo en cuenta.

Pero, aun cuando aceptidsemos los contraargumentos sugeridos por
Dworkin, hay dos problemas que claramente no ha tratado. Ademds, su se-
madntica no le permitiria analizar estos problemas. No considera en absoluto
la posibilidad de que una expresion sea genuinamente ambigua, es decir, que
puedan presentarse con respecto a ella varios significados alternativos. Apa-
rentemente, a esto se refiere Makkonen cuando habla de normas flexibles.
Una cuestién atin mds dificil estd conectada con la propia suposiciéon de una
respuesta correcta. Volvamos al ejemplo de la tltima voluntad y del testa-
mento. Manifiestamente, Dworkin supone que todo testamento es o bien vé-
lido o invalido. Tal es el caso en todas las circunstancias concebibles. Pero,
;qué pasa si hay que decidir un caso individual 7;: es la dltima voluntad de A
vélida o invélida?. En tal caso, la decisién estd siempre ligada a una base va-
lorativa y ninguna decisién es correcta por encima y mds alld de estas eva-
luaciones (sociales). Esta posibilidad tiene que ser tomada seriamente en
cuenta, sin que importe en absoluto el que tal pueda ser el caso del testamen-
to en cuestion. La doctrina de la respuesta correcta en la justificacién dwor-
kiniana es demasiado basta como para ser adecuada para diferentes tipos de
situaciones. Dworkin propone algo que, en la prictica, quizis no se alcanza
nunca. La “mejor teoria posible” es un ideal postulado que nos autoriza a de-
cir que cierta decision es la correcta en la medida en que concuerda con el
ideal. Sin embargo, al mismo tiempo, se trata s6lo de un ideal postulado.

Asi, en cierto modo, hemos llegado a un punto crucial de la idea dwor-
kiniana de la respuesta correcta. La teorfa bdsica que justifica las decisiones
puede contener evaluaciones y ellas tienen que ser asumidas, al menos en al-
giin sentido, como absolutas. Sélo bajo esta suposicién podemos, aun en ge-
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neral, considerar que es posible la construccidon de “la mejor teorfa posible”.
Sin embargo, la suposicién de valores absolutos es un punto de partida muy
fuerte. Si uno no acepta este tipo de teoria de los valores, toda la teoria de
una unica respuesta correcta pierde su base. “La mejor teoria posible” es s6-
lo un postulado filosdfico injustificable. Ademds, nuestra cultura juridica
(occidental) no estd basada en tales ideas absolutas. Por consiguiente, la teo-
ria dworkiniana de una respuesta correcta tampoco satisface las necesidades
de la dogmatica juridica real.

1.2.2. Enunciados normativos como proposiciones normativas
1.2.2.1. Enunciados normativos como predicciones.

1.2.2.1.1. La naturaleza especifica de las predicciones juridicas. Tradi-
cionalmente, en la discusién acerca de la posibilidad de la predicciéon en la
ciencia juridica, la atencién se ha centrado en las actividades de los tribuna-
les (o de otras autoridades). La prediccién del comportamiento de los tribu-
nales ha sido considerada como algo natural porque — entre otras cosas — esta
estrechamente vinculada con el principio de la certeza juridica. La certeza
juridica de los individuos requiere que la accién de las autoridades pueda ser
anticipada, al menos dentro de un cierto margen. Esto, a su vez, estd vincula-
do con la exigencia de igual tratamiento. Si un cierto caso es resuelto en la
forma A en un determinado momento y en la forma B en otro, no existe
igualdad entre los miembros de la sociedad. Por otra parte, es evidente que si
es imposible anticipar la aplicacién del derecho, tampoco es posible planifi-
car sensatamente las actividades.

Si partimos de la idea de que realmente podemos observar constantes en
el comportamiento de las autoridades y que estas constantes crean, por si
mismas, una base para la prediccion, el esquema segtn €l cual podria formu-
larse una prediccion parece relativamente simple. Serfa el siguiente: en toda
decision que pertenece a la serie de decisiones A, ... A, dadas en el pasado,
se ha establecido el hecho 4; y la consecuencia juridica g;, por consiguiente,
es sumamente probable que también en la futura decisién A,.;, en donde los
hechos del caso son del mismo tipo, sea confirmada la consecuencia juridica
g,. Por 1o menos dos tipos de problemas fundamentales estdn vinculados con
tal prediccion:

(a) (Es posible encontrar en la vida juridica las constantes que requiere
la prediccién? y (b) ;es posible predecir acciones futuras sobre la base de es-
tas constantes? Antes de responder estas cuestiones deberiamos tener en
cuenta que es posible concebir que la prediccién misma puede ser de dos ti-
pos principales.
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(1) Un investigador ha establecido que la siguiente ley prevalece en la
comunidad juridica: “Siempre que X tiene la cualidad A, la cualidad g, es
conectada con ella”. Tal “ley” seria del mismo tipo que el enunciado cldsico
“todos los cuervos son negros”. Ahora bien, una prediccion dirfa que si pre-
valece un estado de cosas en el que puede encontrarse la caracteristica h,, la
consecuencia g; estd siempre conectada con este estado de cosas en la précti-
ca judicial.

Es féacil someter este tipo de prediccion a la misma critica que general-
mente se aplica a la verificabilidad de las cldusulas universales. St queremos
verificar la “ley” a la que se ha hecho referencia mas arriba, tendriamos real-
mente gue examinar todos los casos cubiertos por ella. Un caso singular
(A,+1) que pudiera ser solucionado de otra manera falsea la ley de la misma
manera que un solo cuervo blanco falsea el enunciado que dice que todos los
cuervos son negros. Es claro que una “ley” que represente este tipo de certe-
za estd fuera de cuestion cuando tratamos de predecir el comportamiento de
las autoridades. La constancia presupuesta se basa en el examen de las deci-
siones dictadas en el pasado; es obvio que esto no nos permite enunciar con
seguridad nada acerca de casos futuros. En verdad, deberiamos tratar de bus-
car la base teérica de la prediccién en alguna otra parte.

Por supuesto, la “proposicién universal” descrita mds arriba puede ser
de naturaleza analitica. Se puede considerar, por ejemplo, que la ora-
cién da una definicién de cuervo. Con otras palabras: per definitionem,
el color negro es caracteristico del cuervo. Es claro que, en tanto propo-
sicién analitica, 1a oracidn no nos dice nada acerca de la realidad: nin-
guna evidencia puede confirmar o refutar la oracién. De acuerdo con la
definicién, un pdjaro blanco que se parece a un cuervo no es un cuervo
sino alguna otra cosa.

Este tipo de proposicién universal no puede ser utilizado en las predic-
ciones judiciales. En verdad, una oracién analitica sélo enunciaria algiin
tipo de verdad que tendria la naturaleza de una definicidn.

(2) La concepcién segin la cual 1a prediccion sélo implica probabilidad
inductiva ofrece un punto natural de partida. Parece util distinguir dos ca-
sos(12).

(a) Primero, podria pensarse que la prediccién se basa en la probabili-
dad estadistica. A menudo, el llamado caso de las bolas negras y blancas ha
sido mencionado como un ejemplo trivial al respecto. Si nueve de diez bolas
son blancas y una es negra, la probabilidad de que aparezca la bola negra es

(12) Acerca de las predicciones en general, ver Aarnio, On Legal Reasoning, pags. 237 ss.

Con respecto a las predicciones desde el punto de vista socialista, ver Kerimov, D.A., Philosop-
hische Probleme des Rechts, pags. 243 ss.
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una sobre diez. De la misma manera se podria afirmar que, sobre la base de
las decisiones judiciales examinadas, hay un 90% de probabilidad de que se
produzca el caso A;, Habria que sefialar que en este tipo de casos, una predic-
cién con respecto a la probabilidad de que esto se dé puede ser totalmente
verdadera a pesar de que resulte falsa una prediccién con respecto a las ca-
racteristicas de un caso individual. Ademds, es natural que ni siquiera una al-
ta probabilidad nos permita generalizar que “todos los casos son A;”.

(b) En verdad podemos caracterizar tentativamente una prediccién judi-
cial de la siguiente manera. Tal prediccion dice: si se da el estado de cosas h;,
que tiene tales y cuales caracteristicas, presumiblemente la autoridad confir-
mara la consecuencia g;.

Aqui, probabilidad no significa una estimacion estadistica de la proba-
bilidad de la ocurrencia de la consecuencia g; sino credibilidad, que se en-
cuentra en un nivel mds modesto de certeza y que no puede ser reducida a
cantidades numéricas. En este respecto, la prediccién judicial es del mismo
tipo de las predicciones con las que nos encontramos en la vida cotidiana.
Como ejemplo de una tal prediccién cotidiana podemos mencionar el enun-
ciado: “Probablemente podré llevar a cabo esta tarea solo”. Esto puede im-
plicar meramente que la persona que habla tiene buenas razones para creer
que serd capaz de realizar la tarea por si sola.

Por otra parte, habria que tener en cuenta que no nos referimos a una
prediccién relacionada con un evento individual. La investigacién juridica
no considera casos individuales como, por ejemplo, el abogado cuando ex-
pone a su cliente el resultado esperable de un litigio judicial. En la investiga-
ci6n juridica, la prediccién que se formula es siempre general por lo que res-
pecta a su naturaleza y, por consiguiente, no dice nada acerca de la actitud
individual del juez con respecto a un asunto individual. Como hemos sefiala-
do mas arriba, una prediccién enuncia sélo que si se da el estado de cosas
perteneciente a la clase H, el tribunal (presumiblemente) confirmara la con-
secuencia juridica perteneciente a la clase G. Pero también en esta forma cla-
rificada, la prediccion judicial sigue siendo ambigua en muchos respectos. La
mayoria de los problemas estdn asociados con la mds arriba mencionada opo-
sicion entre regularidades y reglas. Examinemos, por lo pronto, brevemente
este aspecto de la cuestién. Cuando comparamos la prediccién judicial con la
prediccién que se realiza, por ejemplo, en la ciencia natural, podemos obser-
var que los tipos de material en los que ellas se basan respectivamente son di-
ferentes en muchos respectos. Primero, es tipico de la investigacién juridica
que los casos que sirven de base para la prediccion se presentan siempre en
forma verbal. Por lo tanto, requieren interpretacion: con otras palabras, un ju-
rista que enuncia una “generalizacién” estd siempre obligado a dar también
un contenido de significado a los hechos que aparecen en las decisiones judi-
ciales, antes de poder formular alguna prediccién. A esto, un cientifico de la
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naturaleza puede obijetar, en efecto, que, por ejemplo, tampoco en la fisica o
la microbiologia los hechos se le presentan en forma “pura” al investigador.
Se presentan como lecturas de varios recursos y artificios de medicién o co-
mo mensajes que, a su vez, deben ser interpretados. Indudablemente, esto es
verdad pero, no obstante ello, sigue existiendo una diferencia fundamental
entre esas ciencias: el material con el que trabaja el investigador del derecho
es siempre expresado en lenguaje ordinario. Le es presentado en un lenguaje
cuyo significado €l ya ha aprendido de alguna manera, por ser miembro de
una cierta comunidad cultural. Este punto es relevante en muchos respectos.

A menudo, los casos estdn basados en hechos muy complicados. Si al-
guien — al referirse a ellos — sostiene que hay una constancia en el comporta-
miento de los tribunales, tiene que simplificar los casos a fin de establecer
una regularidad. La similitud entre los diferentes casos que implica la regula-
ridad puede ser establecida por medio de relativamente pocas caracteristicas.
Un investigador trata de encontrar los rasgos esenciales de los casos que exa-
mina. Como ya lo he sefialado, la comparacién que apunta a establecer la si-
militud requiere dos cosas: descomponer los casos en partes elementales y
establecer la correspondencia de estas partes elementales entre si con respec-
to a una clave. Precisamente la clave ocupa una posicién crucial. Como se
subrayara mas arriba, la clave de la analogia est4 valorativamente cargada, es
decir, esta entretejida con la base axioldgica de la sociedad. La relacién de
analogia prevalece si y s6lo si la similitud entre los casos es relevante desde
el punto de vista juridico. Esto significa que los criterios de relevancia cam-
bian continuamente en la prictica de los tribunales.

Supongamos que en algin campo de la vida se ha establecido una pric-
tica muy uniforme de los tribunales. El tribunal ha dictado n decisiones (A;
... A,) en todas las cuales la consecuencia juridica g; ha sido conectada con el
estado de cosas h;, Esta constancia no expresa, como podria ser el caso en la
ciencia natural, una ley causal entre dos conjuntos de estados de cosas, los
hechos juridicos y las consecuencias juridicas. Por el contrario, se podria
pensar que la uniformidad se debe al hecho de que el tribunal ha considerado
toda decision previa (por ejemplo, A;) como vinculante al tomar una deci-
sioén posterior (por ejemplo, Az); las decisiones previas son precedentes para
las subsiguientes. Tal concepcion es muy usual, como lo indica claramente la
discusion tedrica acerca de la fuerza vinculante de los precedentes. Sin em-
bargo, cuando presentamos la concepcion de esta manera, parece que no se
toma en cuenta un hecho que es caracteristico de toda la construccién rela-
cionada con los precedentes.

En un sistema de derecho codificado, como el sistema juridico finlan-
dés, el tribunal, cuando toma una decisién no puede aducir directamente co-
mo (dnico) criterio una decision dada previamente. Un buen ejemplo al res-
pecto es el caso en donde no existe ninguna disposicion del derecho escrito,
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en donde existe una laguna en el derecho. Sin embargo, el tribunal soluciona
el asunto de alguna manera. Si después se presenta para la decision del tribu-
nal un caso similar y el tribunal considera que la decision anterior es vincu-
lante, esto no resulta de un precepto ideoldgico de acuerdo con el cual las
decisiones anteriores obligan siempre al juez sino del hecho de que se consi-
dera que la decision previa expresa una regla que el juez se siente obligado a
seguir. Justamente en virtud de estas reglas, los casos son como son. Por otra
parte, estas reglas vuelven comprensibles las decisiones porque para poder
captar por qué la consecuencia gi ha sido reiteradamente vinculada con una
configuracién dada de estados de cosas hi, hay que conocer antes la regla ju-
ridica que ha guiado la solucion.

En cualquier caso, es claro que, en el momento en que se formula la
prediccidn (t,), no basta ni siquiera un conocimiento exacto de las reglas que
han de ser aplicadas. Es verdad que estas reglas nos permiten comprender las
decisiones ya dictadas, pero quien formula la prediccién tiene que poder pro-
nosticar también cudles reglas serdan aplicadas en el momento ¢,.;, es decir:
que ciertas reglas serdn consideradas también vinculantes en el momento
t.+1. Si puede estar (casi) seguro al respecto, obviamente posee buenas bases
para su prediccidén. La nueva informacién que adquiera el juez en conexion
con el caso A,,; es muy relevante para la prediccién. Puede probar que la
practica anterior de los tribunales ha sido inadecuada o hasta contraria al
propdsito de la ley en cuestién. Normalmente, la nueva informacién le es
presentada al juez en los escritos de los abogados o en las opiniones dotadas
de autoridad de los juristas. Ademds, emana continuamente de la sociedad.

A menudo, un cambio en la estructura social crea situaciones en las
cuales la interpretacion tradicional de la disposicién legal conduce a resulta-
dos incorrectos. Una nueva decisiéon puede eliminar la contradiccion entre la
interpretacidn anterior y los requerimientos provocados por los cambios es-
tructurales en la sociedad. En general, el cambio en el material juridico que
ha de ser aplicado puede llevarse a cabo de formas muy diferentes y una pre-
diccién deberia poder determinar precisamente este cambio.

De manera muy interesante esto se muestra en los estudios de Alf Ross
sobre filosofia del derecho y, particularmente, sobre la prediccién en la cien-
cia juridica. Al incorporar en nuestro andlisis las opiniones de Alf Ross, po-
demos, al mismo tiempo, elucidar de una manera relevante la nocién misma
de prediccién. Por lo que respecta al trasfondo filoséfico, sélo se tratardn
aqui algunos puntos generales ya que la teoria de las normas validas ha sido
analizada mds arriba.

1.2.2.1.2. Acerca de la teoria predictiva de Alf Ross. De acuerdo con la

suposicioén filosofica basica de Ross, las normas juridicas pueden ser investi-
gadas siguiendo los principios generales de las ciencias empiricas. En la in-
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vestigacion juridica, todo enunciado cientifico tiene que ser empiricamente
verificado. Como ya se sefialara, en este respecto Alf Ross era un auténtico
empirista 1ogico. Por otra parte, Ross tenfa también que definir el objeto de
la investigacion juridica. Aqui encontramos la suposicién juridico-filosofica
basica aceptada por Ross. Ella es formulada como una teoria del derecho vé-
lido(13).

Sobre esta base, obtenemos un status tedrico adecuado para los enuncia-
dos normativos juridicos: la tarea de la investigacion juridica es predecir el
comportamiento futuro de las autoridades. A su vez, una prediccidn significa
que un enunciado afirma: una norma juridica dada sera incluida en las razo-
nes de un juicio futuro. Sin embargo, esta forma de expresar el nicleo de la
teoria de la prediccién deja pendientes ciertos problemas centrales. Ante to-
do, una norma juridica incluida en las razones de una decisién, puede guiar
la decisidn, legitimarla o hacerla comprensible. Consideremos brevemente
estas alternativas(14):

(a) El investigador trata de predecir la ideologia normativa (regla) que
el tribunal considera realmente como vinculante. En este caso, el objeto de la
prediccién son las circunstancias que dirigen la decisién. La forma de una
prediccion puede ser, por ejemplo, la siguiente:

P, Es probable que la norma vélida N; afectara realmente la decision del
tribunal.

(b) El investigador considera que la norma juridica N; serd (probable-
mente) incluida en las razones juridicas que corroboran la decision:

P, Es probable que el tribunal invoque N; como parte de la justificacién
de su decisién, a pesar de que la justificacion puede ser una mera ra-
cionalizacion, una fachada disefiada con el prop6sito de apoyar una
creencia en la objetividad de la decisién.

Si uno trata de dar una forma racionalista a la prediccidn, la siguiente
formulacidn parece ser muy adecuada:

P’, Dado el trasfondo B, existe la probabilidad P de que el tribunal /u-
biera citado N; como parte de la justificacion de los casos Cp - Cypam,
si hubiera actuado de una manera 6ptima, racional, socialmente ade-
cuada, etc.

(13) Aamnio, On Legal Reasoning, pags. 243 ss.
(14) Ver Aarnio y Peczenik, “Beyond the Behavioral Idealism”, seccién 3. Cfr. Bulygin,
Eugenio, “El Concepto de Vigencia en Alf Ross”, pags. 6 ss.
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(c) La prediccién simplemente enuncia que la decision futura del tribu-
nal puede ser hecha comprensible si y sélo si la explicacién estd basada en la
norma N, Esto significa que la prediccién no se basa en absoluto en ¢6mo la
norma serd justificada de facto o de qué manera posiblemente sera legitima-
da. El propésito de esta prediccidn es tinicamente indicar que no se produci-
rd ninguna conexién de significado sensata entre los fenémenos juridicos si
la decision futura, — que sera dada cuando se produzca el estado de cosas h; —,
no es “explicada” por la norma N,

Por lo que respecta a la teoria de la prediccidon de Ross, la alternativa
(b) parece ser muy problemadtica. Si la idea es predecir el comportamiento
futuro del juez, la atencidn debe centrarse en la relacién real entre los argu-
mentos y la conclusién. La norma en cuestién pertenece a la ideologia nor-
mativa relevante en el caso si y sélo si el juez se obliga a sf mismo a seguir
la norma. Con otras palabras: si y s6lo si la norma es una parte del trasfondo
de motivacién que guia el comportamiento del juez. Desde este punto de vis-
ta, no interesa como el juez legitime la decisién. La cdscara externa de la de-
cision es un asunto diferente a las razones del comportamiento. Por consi-
guiente, la alternativa (b) no puede ser la base de una genuina prediccién
rossiana.

A su vez, un enunciado conforme a la alternativa (c) dificilmente puede
ser llamado una prediccidén en el sentido correcto de la palabra. No predice
ningtn evento o estado de cosas futuros sobre la base del conocimiento ac-
tual. Habria que decir mds bien que implica la pretensién de que cualquier
cosa que sea lo que suceda, este suceso puede ser sélo entendido si se lo re-
fiere a un cierto grupo de reglas.

Por otra parte, 1a primera de las alternativas mencionadas més arriba pa-
rece satisfacer las exigencias de una prediccion rossiana. En este caso, la for-
ma de la prediccidn es: porque el margen de la toma de decision, los motivos
del juez y sus creencias causales son (presumiblemente) tales y cuales y por-
que es probable que ellas no cambien, el tribunal en el momento #,.; confir-
mard la consecuencia g; si se da el estado de cosas hi. Es claro que si todas
las premisas son correctas, el resultado corresponderd a la prediccién. Sin
embargo, la prediccién no enuncia esto, de la misma manera que, por ejem-
plo, una prediccién relacionada con la ciencia natural no enunciaria esto
acerca de su propio objeto.

Por otra parte, este tipo de prediccion juridica no se diferencia clara-
mente del punto de vista interpretativo normal presentado en la dogmadtica
juridica. En muchas situaciones en donde deberia hacerse una prediccién, el
predictor deberia, sobre todo, conocer la ideologfa normativa a la que el juez
se siente obligado. Se puede aclarar esta ideologia examinando cémo reza el
texto legal en cuestion, las diversas maneras de interpretacién, tales como
los proyectos legislativos y los precedentes. Al material que aclara la ideolo-
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gia normativa pertenece también el derecho consuetudinario y un gran ni-
mero de los llamados argumentos reales, tales como los intereses de las dife-
rentes partes, etcétera.

Dicho brevemente, el predictor deberia conocer lo mejor posible el sis-
tema de reglas prevaleciente en la sociedad, el propdsito presumible de las
reglas y, también, los criterios de aplicacién de estas reglas.

Sin embargo, un jurista dogmadtico procede exactamente de la misma
manera. El también obtiene sus resultados “directamente” de las diferentes
fuentes del derecho. Con otras palabras, un corolario metodolégico del anéli-
sis realizado mads arriba es que el predictor y el cientifico que aplica la dog-
mitica juridica normal actian, en gran medida, de acuerdo con los mismos
principios.

En la practica, esto conduce faciimente a una especie de pseudopredic-
ciones, concepto introducido, entre otros, por Hans Albert(15). En algunos
casos, un investigador puede imaginar que formula una prediccién o se ex-
presa de esta manera, a pesar de que, en realidad, presenta sélo su propia
evaluacidén diciendo cémo deberian ser las cosas. Quizds haya abstraido un
cierto margen de toma de decision a partir de las fuentes comunes del dere-
cho, pero carece de evidencias, tanto con respecto a los fines y creencias del
decisor como con respecto a la invariabilidad del esquema de la prediccion.
Precisamente en tales casos nos encontramos frente a pseudopredicciones.
Segtin Albert, es caracteristico de tales pseudopredicciones el hecho de que
son evaluaciones ocultas y, en realidad, no contienen informacion real sobre
eventos futuros.

Cuando consideramos la investigacidn juridica dominante, parece que
muchas “predicciones” resultan ser mds bien pseudopredicciones. Por lo ge-
neral, esto resulta del hecho de que es dificil obtener informacién acerca del
esquema de la prediccién y su invariabilidad. Por otra parte, al menos en el
derecho finlandés, existe una “regla no escrita” de acuerdo con la cual un in-
vestigador deberia enunciar algo méds que un mero margen para la toma de
decisién (o decisiones alternativas): la investigacién deberfa presentar opinio-
nes basadas en argumentos. Ahora bien, si tal opinién es presentada bajo el
manto de una prediccién, entonces es definitivamente una pseudoprediccion.

Lo dicho no significa que en la investigacion juridica sea absolutamente
imposible formular predicciones en el sentido real de la palabra. Sin embar-
go, cuando se las formula, uno tropieza con una dificultad. En verdad, cuan-
do en una situacién complicada hay que inferir el margen de la decisién “di-
rectamente” de las fuentes del derecho, es posible que la evaluacién se
entremezcle con la inferencia ya hecha en este estadio. Esto significa que, al

(15) Albert, Hans, “Theorie und Prognose in den Sozialwissenschaften”, pags. 60 ss. Ver

también lo que dice Bulygin acerca del carécter disposicional de las predicciones, Bulygin, op.
cit., pdgs. 11-14.
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menos en algunos casos, el conocimiento del esquema es meramente una
certeza no-positivista. En la hermenéutica, este conocimiento serfa llamado
conocimiento perteneciente al significado. Consecuentemente, aun si se pu-
diera aducir evidencia con respecto a la invariabilidad del esquema en el sen-
tido intencionado por Albert, la cuestién del contenido del esquema puede
seguir siendo parcialmente independiente de la evidencia. Esto, a su vez, im-
plica que, en realidad, deberfamos conocer la metodologia de la dogmatica
juridica en general antes de poder aprender a conocer la metodologia de la
formulacién de predicciones. Asi pues, en tltima instancia, también en el
campo de la prediccidn, terminamos en la dificil y trascendente cuestién de
saber si es posible controlar metodolégicamente de alguna manera el proceso
en el cual un punto de vista interpretativo es inferido de ciertas fuentes del
derecho.

En todo caso, es claro que el uso en la investigacion juridica del modelo
de la prediccién propio de las ciencias naturales puede inducir a error. Esto
vale, por ejemplo, para la concepcion — influenciada por el Positivismo 16gi-
co — sostenida por Alf Ross. Todas estas concepciones positivistas — o las
vinculadas con ellas — no prestan la debida atencién a la importancia de las
reglas. En verdad, las reglas confieren, en dltima instancia, un significado a
las cosas, también en la realidad social. Ademas, estas concepciones omiten
— o en todo caso confieren muy poca importancia — al andlisis del comporta-
miento intencional del agente. Los propdsitos del agente y sus razones (las
del tribunal o de alguna otra autoridad) pueden, sélo en ciertos casos y en
una extension relativamente reducida, ser inferidos de rasgos de su compor-
tamiento. Este “conductismo” no puede ser llevado a cabo completamente,
por ejemplo, si no existe jurisprudencia judicial en el campo al que se refiere
la prediccion. En este caso, un andlisis de las razones utilizadas por el juez
puede basarse, por ejemplo, en cémo los asuntos son generalmente vistos en
la comunidad juridica respectiva; tanto el predictor como el tribunal pertene-
cen a ella.

Asi pues, resumiendo, el predictor necesita también una informacién
que no puede obtener de decisiones judiciales anteriores. Esbozar una pre-
diccién no es integramente un asunto de la investigacién empirica. Si toma-
mos esto en cuenta y tenemos en mente que la diferencia entre esbozar una
prediccidn y proponer una opinién con respecto a la dogmdtica juridica es
problematica, nos vemos remitidos una vez més a la cuestion acerca de qué
significa conocimiento en el campo del pensamiento juridico.

1.2.2.2. El enfoque de Ilkka Niiniluoro. En diferentes contextos, Ilkka
Niiniluoto ha sostenido un punto de vista que, en general, puede ser llamado

(16) Ver Niiniluoto, “On the Truth of Norm Propositions”, en Rechtstheorie, Beiheft 3
(1981), pags. 171 ss. y Niiniluoto, “On the Truth and Argumentation in Legal Dogmatics” en
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realista(16), a pesar de que su andlisis ha logrado evitar muchos de los erro-
res cldsicos de las doctrinas realistas tradicionales. Por consiguiente, esta
opinién merece una atencién més seria, no sélo a causa de su originalidad,
sino también debido al hecho de que revela dos importantes rasgos: una co-
nexi6n con el Realismo juridico y un intento de formular la doctrina de la
\inica respuesta correcta desde el punto de vista de la teoria de la correspon-
dencia de Ia verdad.

El punto de partida de Niiniluoto es que un enunciado con respecto a
una norma puede siempre ser una proposicion. Es verdadera o falsa segin
que, en el sentido tarskiano de la palabra, corresponda o no a la realidad. El
concepto de verdad depende de la correspondencia entre el enunciado y la
realidad externa. Segiin Niiniluoto, esta correspondencia estd interconectada
con la validez de las normas juridicas.

En su primera propuesta, Itkka Niiniluoto distinguia entre dos concep-
tos de validez que pueden ser denotados con las letras VO, y VO,. La validez
en el primer sentido (VO,) puede ser definida con tres proposiciones:

(i) La norma N es valida en la sociedad C.
(ii) La norma N es parte del ordenamiento juridico de la sociedad C.
(iii) La comunidad juridica en la sociedad C acepta la norma N como parte
del ordenamiento juridico.

Asf pues, el contenido de validez VO, puede obtenerse de la proposi-
ci6n (iii). Con otras palabras, la norma N es vélida si la comunidad juridica
1a ha aceptado. Asi, una proposicién normativa enuncia siempre algo acerca
de un hecho empirico, es decir, la aceptacién dada por los miembros de la
comunidad C. Niiniluoto define, ademds, la comunidad juridica de la si-
guiente manera: la comunidad juridica est4 constituida por los juristas profe-
sionales conjuntamente con los agentes que actdan en posiciones juridica-
mente relevantes (por ejemplo, en la legislacién, la administracion,
miembros de jurados, etc.).

Aceptacién significa lo mismo que “consenso razonable”. La mayoria
de los miembros de la comunidad juridica aceptan la norma N, creen que
también la mayorfa de los demds aceptan N y creen que estos ultimos actian
como si N fuera valida(17).

Rechtstheorie, Beiheft 2 (1981), pags. 53 ss. Cfr. también Wikstrom, Kauko, “How to Prove
Propositions in Legal Dogmatics”, pags. 297 ss., especialmente 306.

(17) Niiniluoto en Rechtstheorie, Beiheft 3 (1981), pag. 176. Segiin Niiniluoto, muchas
reglas en la sociedad son convenciones, a pesar de no estar basadas en “un acuerdo”. Siguiendo
a D. Lewis, Niiniluoto define la convencién como una regularidad R en el comportamiento de
los miembros de una comunidad C, de forma tal que es verdadera y es conocimiento comiin en
C que en casi todo ejemplo de una situacién de coordinacién social S

(i) casi todos en C siguen R
(ii) casi todos en C esperan que casi todos los demds en C sigan R
(iii) casi todos en C prefieren seguir R bajo la condicién de que casi todos los demads lo hagan.
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Para aclarar la validez VO,, Niiniluoto toma un ejemplo del conoci-
miento cientifico. Si la proposicién p es parte del conocimiento cientifico en
el momento ¢ y la proposicion g puede ser deducida de p, entonces g es tam-
bién parte del conocimiento cientifico. De manera similar podemos también
pensar que todas aquellas normas que ficticamente no han sido aceptadas en
la comunidad juridica pero que pueden ser derivadas de interpretaciones
(normas) aceptadas son vélidas en la comunidad en cuestién. Obtenemos asi
la siguiente definicién de VO,:

(i) La norma N es vilida en la sociedad C si la comunidad juridica se

ha comprometido a aceptar N como vilida.

Uno se ha “comprometido” a algo si uno se ha comprometido a aceptar
ciertos principios y normas de los cuales puede ser deducido.

Después, en su segunda respuesta, Niiniluoto desarrollé y aclar6 su idea
de la verdad de las proposiciones normativas trazando un paralelismo entre
las proposiciones con respecto a un ordenamiento juridico y el lenguaje (por
ejemplo, finlandés). Su punto de partida es que el ordenamiento juridico va-
lido (en Finlandia) es el resultado de un complicado proceso histérico. Lo
mismo se aplica al lenguaje. “El sistema de los principios sinticticos y se-
manticos que rigen el uso correcto del finlandés es un producto social histé-
ricamente cambiante de la comunidad finlandesa”.

Tanto el ordenamiento juridico como el lenguaje son asuntos sociales
contingentes.

Asi pues, Niiniluoto sugiere que estd justificado definir la verdad de
una proposicion referida al lenguaje en una forma andloga a la verdad de una
proposicién referida al ordenamiento juridico. El enunciado “la norma N es
vilida en finlandés” es verdadera si y sélo si la comunidad lingiifstica acepta
la norma como un principio del uso correcto del lenguaje(18).

Como tampoco dentro de la esfera del lenguaje podemos pensar que ca-
da miembro de la comunidad lingiiistica ha efectivamente aceptado cada
norma del lenguaje. Niiniluoto formula, con respecto a la aceptacion de las
normas lingiiisticas, la misma reserva que acabamos de tratar con respecto a

Ademéds, es conocimiento conuin en la comunidad C que p si y sélo si

(a) (casi) todos en C tienen una razén para creer que p

(b) (casi) todos en C tienen una raz6n para creer que (casi) todos en C tienen una razén para cre-
er en p. Ver Niiniluoto, “Truth and Legal Norms” en Proceedings of XI World Congress on Phi-
losophy of Law and Social Philosophy, pag. 180.

(18) Con respecto a lo dicho mds arriba, ver Niiniluoto, “Language, Norms and Truth”,
pags. 186 ss. Particularmente por lo que respecta a la cuestién del lenguaje como fenémeno so-
cial y contingente, ver el articulo de Lars Hertzberg y Matti Sintonen “On Language as an Ob-
ject of Empirical Investigation” en Ajatus 38, pags. 149 ss. Estos autores observan, por ejemplo:
“Para conocer qué categorias son relevantes en un lenguaje dado, hay que conocer ya algo acer-
ca de ese lenguaje” (pdg. 150). Como adicién a lo dicho en el texto, puede seiialarse que el len-
guaje estd conectado con la forma de vida (cfr. Seccién IV, 2.5). Es un trasfondo heredado; no
estd abierto a la discusion.

227



AULIS AARNIO

las normas juridicas. El enunciado referido a la validez de la norma N en fin-
landés es verdadero si y s6lo si esta norma es una consecuencia de otras nor-
mas lingiisticas aceptadas por la comunidad lingtiistica finlandesa.

Niiniluoto admite que las normas del lenguaje no pueden ser compara-
das sin mds con las normas juridicas. No existe con respecto al lenguaje una
autoridad normativa social que pudiera corresponder al legislador. También
las sanciones por violar una norma son diferentes y la comunidad lingiiistica
no posee el tipo de organizacién de interpretacion oficial que tiene la comu-
nidad juridica. A pesar de estas diferencias, Niiniluoto estd dispuesto a com-
parar las normas del lenguaje con las normas juridicas por lo que respecta a
la problemadtica de la verdad de las proposiciones normativas. Segin Niini-
luoto, ambas parecen pertenecer al Mundo 3 de Popper. Ambas, las normas
lingtiisticas y las juridicas, “existen” en este sentido. Como la aceptacidn es
un hecho social contingente, puede también ser estudiado (por ejemplo) con
los métodos de la ciencia social empirica. Con otras palabras, las proposicio-
nes referidas a la aceptacioén pueden ser verificadas sobre bases empiricas.
En este respecto, la forma de pensar de Niiniluoto se parece a aquellas ver-
siones del Realismo juridico que vinculan la existencia con el comporta-
miento de los destinatarios de las normas. Sin embargo, Niiniluoto no inter-
preta la aceptacién a través del concepto de conviccidn juridica ni recurre,
como Alf Ross, al concepto del comportamiento de las autoridades. En el
modelo de Niiniluoto, la comunidad juridica es esencialmente algo mds que
una comunidad de jueces. Incluye todos aquellos que juegan un “papel juri-
dico” en esa comunidad.

A pesar de sus grandes ventajas y notoria originalidad, el enfoque de
Niiniluoto esta asediado por dificultades que lo hacen vulnerable. Ante todo,
trazar un paralelismo entre las normas juridicas y las lingiiisticas es mucho
mas problemdtico que lo que Niiniluoto parece creer. En realidad, él mismo
plantea estos problemas cuando observa que, en el dmbito del lenguaje, no
existe legislador, institucion interpretativa o sancion coactiva en caso de vio-
lacién de las reglas del lenguaje. Son estos aspectos los que ponen de mani-
fiesto el riesgo esencial del derecho, el uso del poder. El ordenamiento juri-
dico es, en un sentido importante, un orden de poder, algo que el lenguaje no
es. El lenguaje es un medio y la base de la comunicacién. Desde este punto
de vista, el lenguaje es también una precondicién para el uso del poder. La
misma temadtica se plantea cuando observamos que el orden juridico y el c6-
digo moral estdn estrechamente vinculados entre si.

Cuando hablamos de Ia aceptacion de normas juridicas €n una comuni-
dad juridica, no podemos dejar de lado el hecho de que las normas son acep-
tadas sobre la base de un cierto sistema de valores. La aceptacioén es un pro-
ceso de evaluacion. La aceptacion de una norma lingliistica no es — al menos
no lo es en el mismo sentido y en la misma extension — una eleccién basada
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en valores. En realidad, desde un cierto punto de vista, una norma juridica es
una norma moral. Es una parte oficialmente osificada del c6digo moral de la
sociedad. Asi, aun cuando se podria hablar, por un lado, de la aceptacién de
una norma juridica y, por otra, de la aceptacién de una norma lingiiistica, es-
ta aceptacion significa cosas diferentes. Es problemadtico afirmar que las nor-
mas lingiifsticas se vuelven validas si son aceptadas, es decir, que una cierta
norma lingtiistica se vuelve vélida si y sélo si es aceptada por la comunidad
lingiiistica o puede ser derivada (deductivamente) de normas aceptadas.

Para que sea posible aceptar una norma lingiifstica (Ni), tenemos ya que
poseer un lenguaje. Asi, el lenguaje es la precondicién necesaria de la acep-
tacion. En este sentido, el lenguaje estd “fuera” de los individuos, es un tras-
fondo heredado, independiente de ellos, para usar una expresién de Ludwig
Wittgenstein. En la concepcion de Niiniluoto, la naturaleza tradicional del
lenguaje se vuelve, en cierto modo, confusa(19). Es verdad que, por ejemplo,
en Finlandia, el lenguaje es continuamente renovado sobre la base de nuevas
recomendaciones abiertas a la “aceptacion”. Pero, aun asi, serfa osado afir-
mar que las reglas del finlandés son vélidas porque los finlandeses las han
aceptado. La dificultad reside en el concepto de “aceptacién”. ;Cémo pode-
mos controlar la aseveracién segin la cual la norma N: es aceptada por la co-
munidad lingiiistica (finlandesa)? No basta, por ejemplo, referirse a entrevis-
tas o a formas actuales del uso de esta norma. La gente puede, aun
coherentemente, violar las normas correctas del lenguaje en cuestién. Con
otra palabras, siempre es posible preguntar si la gente habla correctamente o
no. Asf pues, el uso correcto de normas lingiiisticas no puede ser legitimado
Unicamente sobre la base de la aceptacién. Cada nueva aceptacién de una
norma tiene ya que estar de acuerdo con el conjunto de normas validas del
lenguaje (finlandés). Si no suponemos esto, se atribuye al concepto “acepta-
cién” algo que no corresponde a su uso normal. La norma N puede ser acep-
tada porque estd de acuerdo con el conjunto de normas validas del lenguaje
y, por consiguiente, no es valida solamente si estd basada en la aceptacion.
La validez precede a la “aceptacién”, no vice versa.

Por lo que respecta a la aceptacién de una norma juridica en particular,
conviene hacer referencia a los siguientes detalles. Supongamos, por lo pron-
to, una nueva norma que todavia no ha sido aceptada por la comunidad juri-
dica. Posiblemente ni siquiera ha sido tomada en cuenta hasta ahora por la
comunidad juridica. ;{Bajo cudles circunstancias podemos decir que la norma
es vdlida al producirse la primera aplicacién? Lo mismo vale para casos de
lagunas. De acuerdo con esta concepcion, no hay normas generalmente acep-

(19) IIkka Niiniluoto admite también que hay una diferencia entre las normas lingiifsticas
y las juridicas por lo que respecta al “estatus oficial” de estas normas. Sin embargo, segin Nii-
niluoto, esta diferencia no es tan importante.

Ver “Language, Norms and Truth”, pags. 181 ss.
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tadas para tales casos. Probablemente Niiniluoto responderia a esto diciendo
que tenemos que volver al concepto de validez VO,.

Si la comunidad juridica tiene que obligarse a si misma con respecto a
esta norma sobre la base del material ya aceptado, entonces 1a nueva norma
es viélida con respecto a la primera autoridad que tiene que tratar el asunto.
No se presupone la aceptacién real. Sin embargo, la comunidad juridica no
acepta nunca una fundamentacion normativa tan inequivoca que de ella pue-
da derivarse deductivamente una nueva norma o una solucién para una lagu-
na. El material de fuentes es insuficiente, las reglas de inferencia son muy la-
xas, etcétera. En el mejor de los casos, tan sélo proporcionan el esquema
para la decisién. Por otra parte, Niiniluoto no parece aceptar la posibilidad
de que la mayoria de la comunidad juridica se haya equivocado al aceptar un
cierto punto de partida. Tal puede ser el caso, por ejemplo, en una comuni-
dad muy autoritaria en donde la mayoria es “manipulada” por algunas opi-
niones muy fuertes. Si aquellas opiniones no estdn de acuerdo con las nor-
mas validas, prevalece un “error total” en esa comunidad. Ilustremos esto
con un ejemplo simplificado.

Un excursionista tiene que elegir entre dos senderos, T; y T>. Sabe que
la mayoria de los excursionistas han aceptado los hechos X y deduce de estos
hechos que la mayoria necesariamente debe aceptar también el sendero T
Puede, ademds, ver que mucha gente toma este sendero. Sin embargo, la de-
cision y la observacién no excluyen la posibilidad de que ¢l sendero 7> sea el
(tinico) correcto para llegar a su meta. Esta es una situacidn cldsica. No seria
extender demasiado el asunto hacer referencia a la discusién entre Galileo
Galilei y los estudiosos de la época. Cuando Galileo les pidi6 que miraran
por el telescopio y verificaran la existencia de los satélites de Jupiter, ellos
respondieron que todo manual relevante sobre el tema demostraba que no
podian existir tales satélites. Asi, lo que se veia con el telescopio no podia
ser usado para deducir que lo visto existia ya que ello contradecia lo general-
mente aceptado en la comunidad cientifica.

La analogia entre el caso del excursionista y el problema de la validez
de las normas juridicas es manifiesta. Por lo que respecta a la validez, puede
ser interesante y hasta importante conocer cudl es la opinién comin sobre el
asunto. Esta opinion puede tener relevancia como evidencia circunstancial,
es decir, como criterio de validez. Sin embargo, la cuestién tltima es saber si
esta evidencia es suficiente o no. Podemos preguntar: “;es ia alternativa ele-
gida la correcta?”.

También hay razén para recordar que la intencién de la dogmatica juri-
dica no es la presentacién de enunciados acerca de lo que es (generalmente)
aceptado. Con otras palabras: la dogmatica juridica no trabaja de acuerdo
con la sugerencia de Niiniluoto. Por esta razon, esta sugerencia deberia ser
considerada como normativa, al menos en el sentido débil del término. La
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opinién de Niiniluoto podria ser condensada en una frase: la dogmatica juri-
dica deberia funcionar asi, a fin de ser una ciencia que presenta proposicio-
nes empiricamente verificables.

La conexidn con la idea de la tnica respuesta correcta puede verse en el
hecho de que la comunidad juridica en la sociedad C puede, sobre la base de
las condiciones sugeridas por Niiniluoto, aceptar una y sélo una norma N co-
mo valida en el momento ¢, Como se ha sefialado, la aceptacion es definida
de acuerdo con el punto de vista de la mayoria. A su vez, pareceria 16gica-
mente imposible defender la opinién segiin la cual pueden haber dos o mds
normas juridicas que regulan la misma materia, vigentes al mismo tiempo en
el mismo ordenamiento juridico. Esto implica la posibilidad de una
contradiccién lo que, a su vez, significaria que el concepto de aceptacion
puede ser contradictorio.

La sugerencia de Niiniluoto es considerablemente diferente de la doctri-
na de la Unica respuesta correcta sugerida por Ronald Dworkin. Esta tdltima
estd construida sobre algunos postulados, “la mejor teoria posible” y el con-
cepto de Hércules J. La concepcion de la tnica respuesta correcta sostenida
por Niiniluoto no se basa en postulados sino en un elemento empirico. Por
otra parte, es precisamente aqui donde encontramos la debilidad de la con-
cepcidén de Niiniluoto.

Nuestra ideologia juridica no acepta incondicionalmente la idea segiin
la cual todo lo que es generalmente aceptado es también correcto. Como he-
mos seflalado, la aceptacion puede basarse en la mera persuasién y autoridad
o hasta en la presion y la coaccién. Pero la posibilidad de la manipulacién es
extrafia a la idea de la certeza juridica. Sin embargo, la validez VO; estd ba-
sada en la idea de la aceptacién real: una norma es vélida si de hecho es
aceptada por la comunidad juridica. A su vez, el punto de partida de la vali-
dez VO:; es la inferencia deductiva formulada sobre la base de la fundamen-
tacion normativa aceptada. Asi, la teoria de Niiniluoto permite tanto la vali-
dez basada en la coaccion externa o en el uso de la persuasién, como la
validez basada totalmente en el error. Esto significa que la concepcidn de va-
lidez de Niiniluoto admite factores casuales en una forma ajena a nuestra
concepcion tradicional del derecho.

Responderia a la ideologia juridica no basar el concepto de validez en la
aceptacion real sino en la aceptabilidad racional(20). En este sentido, es vali-

(20) Cfr. Helin, Markku, “On the Semantics of the Interpretative Sentences in Legal Dog-
matics”, pags. 63 ss., especialmente 83 ss. Helin presenta una critica total € importante en contra
de la teorfa de la aceptabilidad racional. La critica est4 basada en un andlisis lingtiistico del tipo
del de Searle. Uno de los puntos centrales en la critica de Helin es que la idea de la aceptabili-
dad racional hace que los cientificos del dertcho sean “Besserwisser” “cuya tarea consiste en
decir a la comunidad juridica extraviada cuél es su derecho vetdadero” (pdg. 86). En este res-
pecto, la critica es insostenible. Si se toman en serio las exigencias de racionalidad, no pode-
mos adoptar esta actitud de “Besserwisser”. La aceptabilidad racional es sélo un ideal, un

231



AULIS AARNIO

do el derecho que seria generalmente aceptado sobre la base del sistema de
valores existente si las cuestiones fueran consideradas racionalmente(21). La
aceptabilidad es la medida de la legitimidad del orden juridico. Es un ideal
para evaluar y criticar tanto las normas juridicas formalmente vdlidas como
las normas juridicas eficaces.

1.2.2.3. Las proposiciones normativas como normas técnicas

1.2.2.3.1. Observaciones generales. Supongamos que la expresion L
pueda significar dos ideas, I, e /,. El cientifico puede, sin tomar posicién con
respecto al “orden de jerarquia” de los significados alternativos, formular
apreciaciones acerca de a donde conduciria la eleccién de cada alternativa.
Segin él, C, se sigue de I, y C2 se sigue de la eleccién de I,. Sobre esta base,
el cientifico puede formular una norma técnica: si deseas la consecuencia C,,
tienes que actuar de la manera [,. Asi, se ha producido una modificacién
esencial en el analisis puro de las interpretaciones alternativas(22).

Para caracterizar las normas técnicas, se puede recordar la figura del
llamado silogismo practico en forma verbal. Puede ser formulado de la si-
guiente manera(23):

A desea obtener £
A considera que no obtendra E a menos que haga T
Ahace T

Aqui la premisa interesante es la segunda, “A considera que no obtendrd
E a menos que haga 7”. En dltima instancia, esto significa que si la persona
desea lograr el fin E, tiene realmente que hacer 7. Con otras palabras: hacer
T es necesario para lograr el fin. Justamente [lamamos norma técnica o, para
usar otra terminologia, norma teleolégica a aquella oracién que expresa un
“tener que” (un “deber hacer”). Con respecto a este tipo de norma, von
Wright escribe lo siguiente: “La tercera clase principal de normas son las re-
glas o instrucciones que expresan que algo debe, puede o no puede hacerse a
fin de obtener ciertos fines. A menudo, las normas técnicas son expresadas

principio regulativo de la investigacién y no una medida genuina para expresar la verdadera in-
terpretacion.

Ver también Gizbert-Studnicki, Tomaz, “How Many Theories of Truth are needed in Ju-
risprudence”, pags. 157 ss.

(21) Teniendo esto en cuenta, podemos decir que, con los criterios presentados, puede
demostrarse que una interpretacion es conforme a derecho, pero no responde necesariamente al
ordenamiento juridico. Ver también Perelman, Juristische Logik als Argumentationslehre, pag.
118 y Aarnio en Rechtstheorie, Beiheft 2 (1980), pags. 44 ss.

(22) Ver también lo que Ilkka Niiniluoto escribe en su articulo “Truth and Legal Norms”
en ARSP, Beiheft 25, pags. 181 ss.

(23) Sobre este tipo de silogismo ver Aarnio, On Legal Reasoning, pags. 147 ss.
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en la forma “para que el caso sea esto, haz esto o aquello”, por ejemplo, “si
quieres descansar, ve al cine ...”(24).

Ningiin elemento de orden o mandato estd asociado con la norma técni-
ca. No es una prescripcidn sino una norma basada en una necesidad préctica
a la que se ha aludido més arriba. Es justamente por esta razén que el con-
cepto de norma técnica pareceria ofrecer una posibilidad adecuada para en-
tender la cualidad de “tiene que” (la norma N tiene que ser interpretada de la
manera /), a menudo contenida en las oraciones interpretativas. Aqui, en rea-
lidad, podemos formular el simple comentario “a fin de obtener el fin E, la
interpretacion [/ tiene que ser elegida”. Con otras palabras: en la situacién da-
da, tal interpretacion es una necesidad prictica.

Sin embargo, es posible identificar dos tipos de normas técnicas: la nor-
ma técnica primaria es pensada para las autoridades y la norma secundaria es
dirigida a ciudadanos particulares. Me parece que esta distincién es andloga
al andlisis de las normas de Alf Ross. Ross sostiene que las normas de com-
portamiento (conducta) son siempre dirigidas al juez y que las normas pen-
sadas para los ciudadanos particulares son una especie de reflexiones de las
anteriores. Sin embargo, esto es sélo una analogia. Después de todo, las nor-
mas técnicas no son prescripciones y no estan “dirigidas” a particulares en la
forma de “normas correctas”. La intencién es simplemente mostrar qué tie-
nen que hacer, por una parte, un ciudadano particular y, por otra, el juez para
lograr un cierto fin.

1.2.2.3.2. Normas técnicas secundarias. Segin el derecho finlandés, la
venta de un inmueble debe hacerse por escrito. Refiriéndose a esta regula-
cioén, el cientifico o el abogado pueden afirmar: “La transferencia de un in-
mueble tiene que hacerse por escrito”. Esta no es una prescripcion sino una
norma técnica, muy tipica de los contextos juridicos. Estd basada en una ne-
cesidad préctica: “si deseas realizar una compra vélida, entonces tienes que
actuar de acuerdo con lo estipulado en el texto legal”. El enunciado dice algo
acerca del contenido del orden juridico. Es obligatorio seguir ciertas formali-
dades.

Este enunciado “si-entonces” puede ser interpretado, por lo menos, en
dos formas diferentes. “Si deseas realizar una compra vélida” puede signifi-
car aproximadamente lo mismo que la oracién “si deseas hacer una compra
vélida sobre la base de la cual obtendrds proteccién juridica, tanto con res-
pecto al vendedor como con respecto a terceros...” La obtencidn de la protec-
cién juridica puede significar que, en realidad, las autoridades reaccionaran
de una manera tal que protege al comprador frente a perturbaciones por parte
de terceros. Si la prediccion estd justificada (es plausible), también la norma
técnica es verdadera. Como ya se ha sefialado, la naturaleza de este tipo de

(24) Ibidem, pags. 304 ss.
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predicciones es problemdtica. La distincién entre una prediccién y un punto
de vista normativo es como una linea trazada en el agua. Por consiguiente, el
enunciado “si-entonces” puede normalmente ser entendido como un punto
de vista interpretativo referido al derecho vilido(25).

Por medio de normas técnicas es posible expresar varias precondiciones
para la aplicacién de normas de conducta. Un buen ejemplo es la estipula-
cién de la Ley de matrimonio finlandesa referente al derecho del c6nyuge a
trasferir un bien inmueble sin la aprobacién del otro cényuge. Un enunciado
doctrinario tal como “La venta requiere el consentimiento del otro cényuge”
resulta ser una norma técnica que enuncia qué es necesario hacer para que la
venta sea valida. Subyacentemente encontramos una vez mds el enunciado
acerca de cémo habran de comportarse las autoridades si no se cuenta con la
aprobacion estipulada por la ley. La verdad o falsedad de la norma técnica
dependera de la veracidad del enunciado.

1.2.2.3.3. Normas técnicas primarias. Como ya se ha sefialado, en este
tipo de normas pueden también ser incluidas aquellas normas técnicas que
estdn “dirigidas” a las autoridades, por ejemplo, a los jueces y a los funcio-
narios publicos. Desde el punto de vista estructural, satisfacen todos los re-
quisitos mencionados al comienzo. Un ejemplo podria ser una norma del
ambito del derecho penal que rezara: “Si, con tu decision, deseas obtener un
efecto preventivo E, debes interpretar la ley de la manera I”(26).

Si pensamos que, por lo que respecta a su status 16gico, el enunciado in-
terpretativo es similar a una norma técnica, pareceria que es admisible anali-
zar también su validez. Esto se manifiesta claramente si analizamos cudles
aspectos de la cuestion puede indicar el cientifico B si tiene dudas acerca de
la validez de una norma técnica presentada por el cientifico A. Supongamos
que ésta sea la oracién: “El texto de la ley tiene que ser interpretado de la
manera /,”. Las dudas de B pueden estar especificamente dirigidas a la rela-
cién de necesidad prictica que existe entre la interpretacién [; y el fin E. B
sostiene que no es contradictorio actuar de la manera I,, aun cuando el efecto
deseado siga siendo E. Con otras palabras, no es necesario llegar a una inter-
pretacion I, para lograr el fin E.

Naturalmente, un enunciado de este tipo requiere un culdadoso andlisis
de la relacién causa-efecto o — en el caso de la relacién sistémica — el andli-
sis del propio sistema juridico.

En un caso como éste, el cientifico puede hasta sostener que la interpre-
tacion 1, es la unica correcta. Esto puede hacerlo si sostiene que I; es practi-
camente necesaria para la obtencién del fin E y no hay otro medio para lo-
grarlo. Pero no podemos sostener, en general, que una interpretacion sea la

(25) Ibidem, p4gs. 307 ss.
(26) Ibidem, péags. 309 ss.
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Unica posible, a menos que, al mismo tiempo, sostengamos que sélo es posi-
ble pretender lograr un solo fin, es decir, E. Sin embargo, en tal caso, no sélo
formulamos una norma técnica sino que decimos algo acerca del fin mismo.
Formulamos una valoracion cuya validez no es verificable de la misma ma-
nera que la suposicion de causalidad.

De lo dicho maés arriba se sigue que es posible sugerir varias interpreta-
ciones alternativas con respecto a un pasaje de la ley porque es posible per-
seguir diferentes fines y porque varios medios pueden, quizds, conducir al
mismo fin. Por lo tanto, puede ser necesario interpretar una expresién de la
manera /; para lograr £, y de las maneras I, ... [, para lograr E, ... E, Asi, va-
rias normas técnicas pueden ser simultineamente verdaderas (o correspon-
dientemente falsas). Desde este punto de vista, no puede haber ninguna ver-
dad vniversal en aquella dogmatica juridica que formula normas técnicas.
Ella no puede ofrecer una tnica interpretacién correcta. La verdad de las
normas técnicas formuladas por la dogmadtica juridica es siempre relativa; se
encuentra en una cierta relacion con ciertos fines y con los medios que han
de ser elegidos.

Si el intérprete se conforma con ofrecer necesidades précticas, no puede
sostenerse que su actividad es de mera recomendacién o “influencia” o
“acientifica”. El analisis de la determinacién del fin (E) y de los medios (1)
puede ser llevado a cabo, weberianamente, con una neutralidad valorativa
del mismo grado, por ejemplo, que en cualquier andlisis socioldgico positi-
vista. En el hecho real es importante tener en cuenta que la metodologia de
la interpretacidn asi entendida es esencialmente una metodologia para el es-
tudio de problemas sociales. En este punto se borra virtualmente el rigido li-
mite tradicional entre la dogmadtica juridica y la sociologia juridica. La doc-
trina dominante — de acuerdo con la cual la dogmatica juridica estudia tan
s6lo normas y la sociologia sélo la realidad empirica — resulta insostenible
cuando pensamos cémo se formulan las normas técnicas.

En la prictica, la interpretacion trabaja de forma tal que confia princi-
palmente en la experiencia cotidiana y en la intuicién del intérprete. Pero,
hay que tener en cuenta que la informacién basada en la experiencia cotidia-
na se refiere también a la realidad. Es conocimiento empirico. La diferencia
con respecto al conocimiento adquirido con los métodos de la sociologia ju-
ridica reside, sobre todo, en el hecho de que la experiencia cotidiana produce
conocimiento de forma no sistemdtica mientras que la sociologia equivale a
una sistematizacioén deliberada de la experiencia(27). Sin embargo, nadie
puede dejar de considerar la realidad cuando trata de presentar necesidades
précticas.

La prdctica de la interpretacién indica que, por lo general, cuando se
formulan normas técnicas, se toman en consideracién sélo las consecuencias

(27) Ibidem, pdgs. 310 ss.
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técnico-juridicas; ellas son ventajas o desventajas interpretativas, la dificul-
tad de obtener evidencia, ventajas vinculadas con el registro, etc. A menudo,
los intereses de las diferentes partes son enfatizados también de manera sig-
nificativa. Por otra parte, parece que las consecuencias sociales de diferentes
decisiones alternativas raras veces han sido tomadas en cuenta en la interpre-
tacién dogmatico-juridica.

Asi, normalmente, no se ha prestado atencién, por ejemplo, a los efec-
tos de las diferentes interpretaciones en la posicién de los diversos grupos y
clases sociales. Por lo tanto, en este respecto, la interpretacién que establece
normas técnicas ha seguido siendo también “puramente juridica”.

Sin embargo, es importante tener en cuenta que la estructura de estos
enunciados — su status como normas técnicas — no cambia si la naturaleza de
las consecuencias no es juridico-sistemdtica sino que tiene un matiz soctial.
En ambos casos la interpretaciéon puede expresar una necesidad practica: si
quieres esto, tienes que hacer aquello(28).

Si consideramos la investigacion juridica tal como es practicada real-
mente, parece evidente que tampoco es posible describir exhaustivamente el
ambito de la interpretacién por medio de normas técnicas. Esto vale tanto
para la interpretacién socialmente neutra como para el tipo de interpretacion
que toma en cuenta las consecuencias sociales. Lo mds que puede decirse es
que expresiones como la oracién “el texto de la ley tiene que ser interpretado
de 1a manera I” pueden, en ciertas circunstancias, ser entendidas como nor-
mas técnicas. Sin embargo, en todo caso, el contenido principal de la dogmaé-
tica juridica consiste en puntos de vista interpretativos, es decir, puntos de
vista referidos a los contenidos de significado del derecho en los “casos difi-
ciles”. Como se ha seftalado, en ellos, el objetivo de la dogmatica juridica no
es lograr aceptacion sino aceptabilidad racional. Por esta razén, las observa-
ciones finales de este trabajo se centrardn justamente en el concepto de acep-
tabilidad racional.

2. ACEPTABILIDAD Y RACIONALIDAD

2.1. Las precondiciones generales de la justificacion de un punto de vista in-
terpretativo.

Un punto de vista interpretativo estd siempre vinculado con un caso di-
ficil. El intérprete puede, por lo menos, elegir entre dos alternativas. Sin em-

(28) Ver, por ejemplo, Eriksson, Lars D. “Om olika argumentations-modeller” en JFT
1979, pags. 25 ss. y Eriksson, Marxistik teori och rittsvetenskap, pags. 106 ss. Ver también
Poyhonen, Juha, “Knowledge in Law and the Possibility of an Alternative Legal Dogmatics”,
passim y Simmonds, N.E., “Law as a Rational Science” en ARSP 1980, pags. 535 ss., especial-
mente 538 ss.
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bargo, para que esta eleccion exprese un punto de vista y no sea una mera re-
comendacién basada en la autoridad, tiene que estar justificada. Cualquiera
puede hacer una mera eleccion sin razén alguna y — quizds — hasta recomen-
darla a otra gente. Sin embargo, este tipo de eleccién casual no puede consti-
tuir ]a base de la aceptabilidad racional. Es justamente esto lo que hemos es-
tado analizando al describir la interpretacién desde el punto de vista
procedimental. La justificacion es un procedimiento del discurso practico ra-
cional. En cierto modo, la justificacién de un punto de vista interpretativo es
lo mismo que seguir este procedimiento.

Hasta ahora, se ha mantenido abierto el punto final de la justificacién.
La pregunta era: ;jcuando puede cortarse la cadena de razones? Con otras pa-
labras, ;qué significa presentar un punto de vista interpretativo justificado?.

Sobre esta base, una caracterizacién preliminar de un punto de vista in-
terpretativo puede ser la siguiente:

(P) Tomando en cuenta todas las fuentes del derecho (F), la interpreta-
cién I; del texto legal L; es la mejor justificada.

Supongamos que, de acuerdo con el anterior punto de partida, la situa-
cién de caso dificil incluye dos alternativas de interpretacion competitivas, /;
y L. El intérprete A presenta un punto de vista con respecto al contenido /.
Para ser “la mejor justificada”, la interpretacion /, tiene que satisfacer, al me-
nos, las siguientes precondiciones(29):

(a) Las fuentes del derecho (F) han sido usadas en la forma establecida
por las reglas de la interpretacion juridica. Esto significa, por ejemplo, que
no se han violado las pautas de categorizacion de las fuentes del derecho,
que se han seguido las pautas de prioridad de las fuentes del derecho y que,
por ejemplo, no se ha violado la prohibicién de analogia(30). Las pautas de
interpretacion cierran el marco dentro del cual las fuentes del derecho deben,
pueden o no pueden ser usadas. Sin embargo, como se ha sefialado, el mero
cumplimiento de las pautas de interpretacion no asegura que la justificacién
sea suficiente. La razén es obvia. El cumplimiento de estas precondiciones
generales demuestra tan sélo que la interpretacion es legalmente posible(31).
Por medio de las fuentes del derecho y las pautas de la interpretacion juridica,
el intérprete puede elegir entre las alternativas interpretativas semanticamente
posibles aquéllas que son legalmente posibles y legalmente relevantes.

(b) Como también se indicara mds arriba, todas las pautas de la inter-
pretacion juridica estdn abiertas desde el punto de vista de su contenido. Es-

(29) Cfr. Aarnio, Denkweisen der Rechtswissenschaft, pags. 144 ss.

(30) Aqui reside el niicleo de toda la interpretacidn juridica. Sélo si la interpretacion estd
de acuerdo con estas reglas y principios, es de naturaleza juridica.

(31) Ver especialmente Aarnio, “Argumentation Theory - and Beyond”, en Rechtstheorie
4 (1983), pag. 387 en donde se propone una distincién entre las alternativas seméntica y juridi-
camente posibles.
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tas pautas son del tipo de los principios y no del tipo de las reglas. Por lo tan-
to, todo caso dificil y toda eleccion de alternativas interpretativas en la dog-
madtica juridica estdn abiertos a criterios valorativos. Ya el orden de preferen-
cia de las fuentes del derecho presupone una referencia a valoraciones.

Por otra parte, si no se estd de acuerdo con las teorfas cognoscitivistas
de los valores, hay que admitir también que, cuando el cientifico tiene que
hacer una eleccion entre las distintas posibilidades de significado pueden
existir simultdneamente mas de una interpretacién bien fundada para un caso
dificil y mas de un punto de vista posible en la dogmatica juridica. ;Qué sig-
nifica entonces que una solucién o un punto de vista es “el mejor justifica-
do”?.

A fin de sefialar e] micleo de la cuestion, el haz de enunciados Q sera
definido de forma tal que esté compuesto por los enunciados S que describen
las fuentes del derecho, y por los juicios de valor V, basados en cierto siste-
ma de valores. Ademas, estos enunciados han sido ordenados de una manera
coherente M en conexién con el punto de vista interpretativo F. Este punto
de vista interpretativo se refiere a la alternativa interpretativa 1.

Supongamos que hay dos puntos de vista, P, y P; referidos a las corres-
pondientes alternativas de interpretacion. En este caso, podemos obtener dos
haces de enunciados:

QM (S .. S0 & V.. Vin)
QiM;(S;...Sn & Vi, ... Vi)

Los haces Q; y Q) “compiten” entre si en tanto justificacién adecuada de
una interpretacion de una determinada ley. Como puede observarse, la cohe-
rencia que caracteriza al haz no es criterio suficiente para preferir un cierto
punto de vista a otro. Por el contrario, ambos haces, Q; y @), satisfacen el cri-
terio de coherencia. Asi, pues, la justificacién de un punto de vista, por
ejemplo, P;, depende de otras tres cuestiones:

(i) Cudles enunciados son aceptados como parte de Q, es decir, qué ti-
po de catdlogo de las fuentes del derecho y qué juicios de valor
pueden reemplazara Sy V;

(ii) cudl es el contenido material de los enunciados que componen el
haz Qy

(ii1) de qué manera los enunciados que describen las fuentes del derecho
estdn vinculados entre si, es decir, cudl es el orden y el peso respec-
tivo de los enunciados S.

La respuesta a las dos primeras cuestiones depende de tres asuntos: (1)
las pautas de clasificacion de las fuentes del derecho, (2) el sistema de valo-
res aceptado como base de justificacién y (3) el asunto objeto de la justifica-
cidn, es decir, el problema juridico que hay que solucionar. A su vez, el or-
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den y peso de los diferentes enunciados — cuestién (iii) — depende de las pau-
tas del razonamiento juridico en tanto parte del razonamiento préctico y del
sistema de valores mencionado mas arriba.

Hay buenas razones para repetir en esta fase que el procedimiento de
justificacion es esencialmente un didlogo. Es una secuencia de preguntas y
respuestas sobre la base de la cual son presentados diferentes argumentos en
pro y en contra. De esta manera, el intérprete encuentra finalmente una com-
binacién de proargumentos necesaria para la justificacién. El destinatario
puede aceptar racionalmente la interpretacion sélo si la justificacién tiene co-
mo resultado un haz coherente de enunciados y si el haz satisface los criterios
(1)-(iii). Esto significa que el procedimiento del discurso tiene que ser acepta-
ble y que el intérprete comparte los argumentos con el destinatario. Esto es
as{ porque las pautas del razonamiento juridico no garantizan por si solas la
coherencia del material justificatorio. Todas las razones tienen también que
ser utilizadas racionalmente. Por consiguiente, si estdn satisfechas las precon-
diciones generales de la racionalidad y no se han violado las pautas especiales
de la interpretacion juridica, el receptor puede asegurarse €l mismo de la justi-
ficacién si adhiere al mismo sistema de razones que el intérprete.

En este sentido, el punto decisivo por lo que respecta a la interpretacién
“mejor justificada” es, sin duda, la diferencia en los juicios de valor. Esto
puede también ser expresado de la siguiente manera: sobre la base de cierto
sistema de valores Vi, la mayor coherencia concebible dentro del conjunto
de enunciados en cuestién proporciona la mdxima aceptabilidad racional.
Desde un punto de vista ligeramente diferente, se podria decir que este rasgo
vuelve plausible hablar de mds de una respuesta correcta en el razonamiento
juridico. Con otras palabras: el problema de dos (o mas) haces Q en la inter-
pretacién juridica es el problema del relativismo axiolégico y su papel en el
procedimiento de justificacion.

Nos quedan asi dos cuestiones por responder: (1) ;Como definir el con-
cepto de racionalidad de forma tal que sea adecnado para la justificacién ju-
ridica? y (2) si se acepta la tesis del relativismo axiolégico, ;es posible ha-
blar de aceptabilidad racional? Con otras palabras: ;cudl es la conexién
interna entre la racionalidad y la relatividad de los juicios de valor?.

2.2, El concepto de aceptabilidad racional.

Un apoyo promisor parece ser el ofrecido por el par de conceptos “racio-
nal” y “razonable” de Chaim Perelman, propuesto en muchos contextos(32).
Estas expresiones — especialmente la dltima — pueden ser interpretadas de va-

(32) Perelman, Juristische Logik als Argumentationslehre, pg. 144 y Perelman, “The Ra-
tional and the Reasonable”, pags. 117 ss.
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rias maneras. Como ha sefialado J.R. Lucas, “en el inglés contemporineo
existe una ligera diferencia entre las palabras “reasonable” (razonable) y
“rational” (racional); la primera tiene un cierto tono moral que sugiere algin
grado de consideracién con respecto a los demds, mientras que la segunda es
austeramente egoista en la connotacion”(33). En lo que sigue, se hard referen-
cia a los mismos conceptos cuando se hable de “racional” y “aceptable”. Am-
bos conceptos parecen requerir alguna aclaracién preliminar.

El concepto de racionalidad puede ser utilizado de diferentes maneras.
Primero, es posible hablar de racionalidad juridica y de racionalidad en ge-
neral. El concepto “racionalidad juridica” se refiere aqui al paradigma de la
dogmatica (y la adjudicacién) juridica. Helmut Schelsky habla de racionali-
dad juridico-instrumental, de acuerdo con la cual, la justificacion juridica tie-
ne que seguir ciertas pautas de interpretacion y estar basada en ciertas fuen-
tes del derecho(34). Llamémosla racionalidad juridica.

Es lo mismo que proceder de acuerdo con el paradigma tradicional del
razonamiento juridico. Siguiendo el modelo tradicional, uno realiza la racio-
nalidad juridico-positivista. En este respecto, este tipo de racionalidad pro-
porciona criterios para distinguir las conclusiones juridicas de, por ejemplo,
las sociolégicas.

Sin embargo, hay otros tipos de racionalidad. Una de ellas es la raciona-
lidad teleolégica, es decir, finalista. El razonamiento teleoldgico, tratado més
arriba, estd basado en pautas diferentes a las de la racionalidad juridico-posi-
tivista. Por consiguiente, segtin la estructura de} orden juridico, la racionali-
dad teleoldgica tiene diferentes grados de importancia. Si el sistema de nor-
mas juridicas estd constituido por normas flexibles (eldsticas), el modelo
teleoldgico, el razonamiento finalista, tiene un uso mayor que en la interpre-
tacién de normas bien formuladas.

El concepto de racionalidad institucional se refiere a la racionalidad im-
plicada en el propio sistema juridico. Todo orden juridico tiene sus propios
principios generales, relaciones sistematicas entre las normas, etc. El sistema
tiene sentido “interno”. Werner Krawietz ha sefialado reiteradamente que la
comprensién de las funciones y el funcionamiento de las normas juridicas y
del orden juridico en general presupone tomar en cuenta la racionalidad en el
sentido de la teoria de los sistemas(35). Este ultimo tipo de racionalidad es

(33) Lucas, J.R. On Justice, pdg. 37.

(34) Schelsky, Helmut, “Die juristische Rationalitit”, pags. 5 ss. y 16 ss. Segin Schelsky,
*“la unidad racional o identidad de la ciencia del derecho con la prictica juridica-institucional del
derecho en tanto legislacion o justicia es una ilusion”. Aun asi, la racionalidad juridico-institu-
cional sigue siendo un ideal de los juristas. Ver también Krawietz, Werner, “Begriindung des
Rechts - anthropologisch betrachtet: zur Institutionentheorie von Weinberger und Schelsky”,
péags. 546 ss.

(35) Krawietz, Werner, “Rechtssystem und Rationalitét in der juristischen Dogmatik™ en

Rechtstheorie, Beiheft 2 (1981), pags. 299 ss. Ver también Krawietz, Recht als Regelsystem, por
ejemplo, pags. 110 ss.
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— en términos generales — una interpretacion de la racionalidad institucional
desde el punto de vista de la teorfa de los sistemas.

Por lo que respecta a las suposiciones basicas de la presente investiga-
cion, la racionalidad institucional es una precondicién social de todo razona-
miento juridico. Mds aiin: el papel social de la dogmatica juridica consiste
justamente en interpretar el contenido de esta racionalidad (“el sentido inter-
no” del orden juridico). Por otra parte, la racionalidad desde el punto de vista
de la teoria de los sistemas puede proporcionar una valiosa informacién para
el razonamiento juridico. Sefiala las funciones del orden juridico. En este
sentido, la racionalidad desde el punto de vista de la teoria de los sistemas no
s6lo es una precondicién del razonamiento juridico sino una fuente de infor-
macion, entre otras fuentes de este tipo.

El concepto de aceptabilidad racional se refiere a un fenémeno totalmen-
te distinto al descrito mds arriba. La aceptabilidad racional es una propiedad
del resultado final del procedimiento de justificacién jurfdica. Por consiguien-
te, se habla de la aceptabilidad racional de los puntos de vista interpretativos.
A su vez, por lo que respecta a su naturaleza, la interpretacién juridica es un
didlogo, es decir, en este sentido, una forma de la comunicacién humana. Asi,
siguiendo a Jiirgen Habermas, se puede llamar a este tipo de racionalidad, ra-
cionalidad comunicativa(36). Ella estd vinculada con la argumentacién y el
convencimiento. Por lo tanto, la racionalidad comunicativa es la base de la
comprension humana y, ademads, la base de la aceptabilidad.

En la actualidad, no pocos cientificos siguen sin admitir el papel inde-
pendiente que la racionalidad prictica juega al lado de la racionalidad tedri-
ca. El razonamiento practico y su racionalidad requieren ser especificados a
fin de mostrar que el razonamiento practico ocupa en el razonamiento juridi-
co una posicion tal. Comencemos con algunas ideas de Max Weber.

Segin Weber, el Estado moderno, la economia capitalista y la justicia
formal representan la racionalizacion de la sociedad occidental. La.mégica y
el misticismo habrian sido sustituidos por la ciencia y la concepcién cientifica
del mundo. Pero, hasta la musica, las artes visuales y la arquitectura habrian
jugado su papel en el desarrollo de la racionalizacion. Debido a este cambio,
varias partes de la cultura se habrian separado reciprocamente. Un ejemplo
significativo es la politizacion del derecho y su separacidn de la moral.

Max Weber distinguia dos casos tipicos de racionalidad: la racionalidad
de los fines y la racionalidad de los valores. La racionalidad de los fines estd
basada en el razonamiento medio-fin (métodos). El comportamiento es ra-
cional si el medio elegido tiene sentido desde el punto de vista del fin pro-
puesto. La realidad objetiva y la sociedad son sélo condiciones del compor-
tamiento o medios para la persona que actia.

(36) Habermas, Jiirgen, Theorie des kommunikativen Handelns 11, pags. 51 ss. Ver tam-
bién Habermas, Moralbewusstsein und kommunikatives Handeln, pags. 31 ss.
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La palabra clave de la racionalidad de los fines es eficiencia. La tinica
pauta para la accion es cudn eficientes son los medios utilizados para la pro-
mocioén de los fines. En este tipo de situacién, los medios comienzan muy f4-
cilmente a determinar los fines. S6lo aquellos fines a cuyo servicio estdn los
medios seleccionados son buenos y dignos de ser promovidos.

Pero tampoco la racionalidad de los fines es totalmente libre. Muchos
factores externos limitan la seleccién de los métodos. Un ser humano no
puede hacer todo lo que le gustaria hacer. Las limitaciones pueden ser fisicas
(leyes de la naturaleza), humanas (falta de capacidad) o juridicas (las leyes
vigentes).

La racionalidad de los valores estd basada en una creencia consciente de
la persona que actda de que el comportamiento es valioso, a pesar de las
consecuencias. La persona que actia no evalia su acto en refacién con los fi-
nes, sino que considera su valor en si mismo. Ello puede hacerlo debido a la
existencia de un sistema especial de valores. La accién es buena o mala en
relacién con este sistema. El sistema puede ser, por ejemplo, de naturaleza
religiosa. El acto es evaluado segiin se presenta “ante los ojos de Dios”.

La accién no siempre es racional sino que puede ser también irracional.
Segin Weber, una accion es irracional cuando se basa en los sentimientos o
actitudes que responden a sentimientos (comportamiento afectivo). Por ejem-
plo, cuando una persona se ofende a raiz de palabras injustas dichas por otra y
se venga, La accién basada en la mera tradicién es también irracional. Es de
naturaleza “ciega”. No toma en cuenta ni la relacion entre métodos y objeti-
vos ni sopesa el valor, que es independiente de las consecuencias de la accién.

Segiin Weber, la racionalidad del derecho moderno es formal. Es ver-
dad que en la sociedad el derecho es puesto al servicio de fines especiales
que se consideran dignos de ser promovidos. De acuerdo con este punto de
vista, el derecho es un instrumento, un medio para la realizacién de ciertos
fines. Pero cuando el derecho ha obtenido una forma regulada, es un sistema
normativo cerrado. En principio, el derecho es un sistema normativo com-
pleto. Los significados del derecho son producidos por medio del razona-
miento 16gico y todo caso concreto puede ser colocado dentro del 4mbito de
aplicacién del derecho mediante una operacién simple. Es facil ver que el
modelo de Weber no ofrece espacio alguno para una interpretacion correcta,
que requeriria especificar los contenidos. Segin Weber, el razonamiento juri-
dico tan sélo revela significados. El juez, por otra parte, seria una especie de
méquina de subsunciones, que careceria totalmente de libertad para actuar
sobre la base de sus propias consideraciones.

Segiin Weber, el derecho, en tanto sistema cerrado, ha adquirido un sig-
nificado general a fin de cubrir la mayor parte de las relaciones sociales. Al
mismo tiempo, se ha vuelto sistematico e independiente, es decir, se ha sepa-
rado de los otros sistemas normativos de la sociedad. Por otra parte, Weber
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considera que la recientemente reforzada tendencia del derecho moderno a
buscar en vez de soluciones formalmente correctas, o junto con ellas, resul-
tados que sean también aceptables desde el punto de vista de su contenido,
constituye una distorsién de la racionalidad del derecho. Cuando el derecho
se vuelve mds sustantivo, viola su naturaleza sistémica y hasta la racionali-
dad formal que lo caracteriza.

La idea weberiana del derecho y su racionalidad es muy estrecha. Res-
ponde a la forma de pensar del Positivismo juridicos de su tiempo. En el mo-
delo de Weber no hay lugar para el razonamiento prictico. Esta es la razén
por la cual su teoria no constituye una base adecuada para una teoria moder-
na de la interpretacion.

Es posible adoptar un concepto de accion mucho mds amplio que el de
Max Weber. La filosofia del lenguaje de Ludwig Wittgenstein es un muy
buen ejemplo al respecto. Wittgenstein se habia ocupado principalmente de
la naturaleza y las funciones del lenguaje. Tradicionalmente el lenguaje es
entendido como una serie de signos que se refiere a la realidad externa al
lenguaje. “Una silla” se refiere a una silla, “una mesa” se refiere a una mesa,
etcétera. En su dltima filosofia, Wittgenstein criticé fuertemente esta concep-
cion del lenguaje. Caracteriz6 entonces al lenguaje por la practica. Es una
forma de accion. En todo caso, Wittgenstein habla de juegos del lenguaje a
fin de subrayar su funcionalidad.

El fil6sofo aleman Jiirgen Habermas razona también de esta manera.
Habla de la accién comunicativa. El resultado de una accién tal es la com-
prension mutua, el consenso. Segun la concepcién de Weber, la accién co-
municativa no podria ser, pues, racional desde el punto de vista de la racio-
nalidad de los fines. El dnico fin que se trata de obtener por medio del
lenguaje y la comunicacién es que ambas partes de la comunicacién se en-
tiendan entre si. El resultado es aceptado porque las partes de la comunica-
cién comparten el mismo trasfondo cultural. Tienen una Lebenswelt comtin
y, como consecuencia de ello, es posible la comprensién mutua.

Sélo es posible alcanzar la verdadera comprension mutua si la comuni-
cacion estd libre de compulsion. La discusion libre es una condicion natural,
necesaria, de la comprensién mutua. Ella es posible sélo en aquel tipo de
discusion en la que la comprensién mutua se logra sélo a través de las expli-
caciones, sin medios de influencia externa, sin persuasién, sin manipulacion
y sin una consciente induccién al error. El poder del mejor argumento sélo
surge cuando prevalece la libre discusion.

La comunicacién libre de compulsién es sélo posible en una especie de
situacion ideal de discusion. Las diversas partes de este tipo de situacién es-
tdn dispuestas — al menos ticitamente — a aceptar ciertas condiciones bdsicas
de la comunicacién. Estas son llamadas por Habermas las cualificaciones re-
queridas para la comunicacion.
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Si la discusi6n se refiere a la realidad objetiva, es necesario que los ar-
gumentos aducidos sean verdaderos. La correccion es una condicién para la
presentacion de normas y enunciados normativos. Ademds, se exige que el
hablante sea sincero por lo que respecta a sus enunciados. Por otra parte, no
es posible someter a prueba la sinceridad de la misma manera que se puede
probar la verdad y la correccion. La sinceridad se establece simplemente si
el comportamiento del hablante concuerda con sus ideas, sentimientos y ex-
pectativas.

Asi pues, las cualificaciones requeridas son verdad, correccién normati-
va y sinceridad. Segin Habermas, ellos son requisitos universales para toda
comunicacion humana. Sin otros argumentos, ellos son colocados como base
para la discusién en todas las situaciones cotidianas. Quien busca la com-
prensién mutua no cuestiona estos requisitos basicos.

Por otra parte, es importante tener en cuenta la diferencia que existe en-
tre los requisitos de verdad y correccion. La diferencia puede ser ilustrada
con el siguiente par de preguntas y respuestas:

P,: ; De qué color es este papel?

R;: Blanco.

La respuesta informa acerca de una propiedad del papel, es decir, “‘el ser
blanco”. Si la cosa es como la respuesta afirma, la respuesta es empiricamen-
te verdadera. La respuesta puede ser sometida facticamente a prueba. Por
otra parte:

P,: ;Qué debo hacer en esta situacion?

R,: Saludarlo amablemente.

La respuesta no es ni verdadera ni falsa. En la respuesta se formula una
determinada norma. Su validez puede ser puesta en duda por el destinatario
de la norma. Y esta duda exige argumentacion. En realidad, hay que explicar
por qué en este caso quien formula la pregunta tiene el deber de comportarse
amablemente.

A pesar de que no es posible someter la respuesta a una prueba empiri-
ca, la persona que la formula no puede evitar que se le exija argumentar ya
que detrds de esta discusion existe una expectativa ticita de correccion. De
esta manera, los requisitos de cualificaciones se encuentran en conexién con-
ceptual con la obligacion de argumentacidn.

El hablante viola los requisitos de la comunicacién racional si en este ti-
po de situacion — cuando se niega, por ejemplo, la correccién de una norma —
no formula argumentos en apoyo de su opinion. En ese caso, no acepta la ex-
pectativa de lograr una comprensién mutua. La situacién de discusién o bien
se interrumpe — surge una diferencia de opiniones — o el hablante trata de ga-
nar, sea usando poder factico o mediante manipulacién.

Habermas llama discusién fedrica a la accién comunicativa que prueba
la verdad del enunciado. La discusién practica apunta a la argumentacién de
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la correccion de los enunciados normativos. Existe s6lo una directiva para la
discusion, sea ésta tedrica o practica: los argumentos deben hablar por si
mismos. Como ya se ha dicho, esto puede realizarse sélo en una situacién de
discusién libre de compulsién externa. Es un ideal que sélo se da si los parti-
cipantes en la discusién toman en serio ciertas reglas de discusion. Ellas ga-
rantizan el cumplimiento del requisito de la discusién libre. Habermas enun-
cia las siguientes reglas de discusion:

(1) Toda persona madura tiene el derecho a participar en la situacién de
discusioén.

(2) Toda persona tiene el derecho a discrepar con un enunciado formu-
lado en la discusion y a formular un contraargumento de cualquier tipo.

(3) No puede impedirse a nadie, mediante compulsién interna o externa,
que tome parte en la discusion o formule criticas.

Estos no son requerimientos y érdenes formulados ocasionalmente para
la discusion tedrica o practica. Una situacién ideal de discusién simplemente
no puede producirse si se viola alguna de estas tres reglas. Con otras pala-
bras, las reglas (1) a (3) son elementos necesarios para la identificacién de
una situacion ideal de discusion.

Al mismo tiempo, los requisitos (1)-(3) establecen una base o un crite-
rio para la discusion racional. Por medio de este criterio es posible evaluar
criticamente la accién comunicativa. Puede someterse a prueba la racionali-
dad de obtener comprensién mutua: si es el resultado de una auténtica comu-
nicacién o una consecuencia de la presién o la persuasion.

Sin embargo, Habermas fprmula otra condicidon extra para la compren-
si6n mutua racionalmente obtenible. La llama el principio de la ética discur-
siva. De acuerdo con este principio, s6lo son vélidas aquellas normas que fo-
do aquel que pertenece a su esfera de influencia puede aceptar en tanto
participante en una discusidn practica. En esta forma general, el principio de
la ética discursiva no dice nada acerca del contenido de las normas que re-
quieren cualificaciones. Con otras palabras: deja abierta la cuestion de cudles
son las normas que pueden recibir aprobacién general.

El principio de universabilidad da una respuesta parcial a esta cuestion
de los contenidos. Es una especie de fendmeno paralelo al principio de gene-
ralidad en el mundo de ia moral y de las normas. El principio de universabi-
lidad reza: s6lo puede ser vdlida aquella norma cuyas consecuencias, en caso
de una obediencia general, pueden ser aprobadas por todo aquel que perte-
nezca a su esfera de influencia, sin compulsién alguna, como las mejores
consecuencias para sus propios intereses. Dicho brevemente: las normas que
son cualificadas tienen que regular los intereses mutuos.

Segin Habermas, el principio de la ética discursiva, conjuntamente con
el principio de universabilidad, posibilita que también en la discusién practi-
ca acerca de normas — en el campo del derecho y 1a moral — pueda lograrse
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el consenso acerca de lo correcto y lo incorrecto. No es una cuestién acerca
de la verdad en el mismo sentido que en la discusion tedrica, sino una cues-
tién acerca de la validez general de una norma, que puede alcanzarse a través
de argumentos.

La exigencia es muy fuerte pues conduce a una especie de moral uni-
versal. Ningtin principio tan fuerte como éste ha sido aceptado después. En
realidad, aqui la base es la misma que tenia Habermas: la racionalidad comu-
nicativa es exigida como complemento por la racionalidad weberiana de los
fines y el valor. Entre otras cosas, la racionalidad comunicativa regula el dia-
logo con el cual se logra el argumento externo de la pretension de la inter-
pretacidn. Por otra parte, el didlogo puede realizarse en una situacion libre de
coaccidn. Si asi no fuera, de lo que se trataria no seria ya de lograr un enten-
dimiento reciproco sino de la cuestién acerca de cémo persuadir a la otra
parte. Cuando tal no es el caso, las reglas de discusion (1)-(3) mencionadas
mads arriba se aplican al didlogo.

En todo caso, el uso de estas bases no requiere la aceptacion del princi-
pio de la ética discursiva y del principio de universabilidad en el sentido de
Habermas. Por el contrario, un principio mas liberal, formulado por Ernst
Tugendhat, responde muy bien a las necesidades del razonamiento juridico.
Tugendhat acepta la idea de que en el proceso de discusién un participante
argumenta su punto de vista acerca de por qué el método de accién propues-
to deberfa ser aceptado como socialmente vinculante. Lo es si es “igualmen-
te bueno” para cada cual. Esto es lo que se trata de lograr en la discusién
préctica. Pero, segtin Tugendhat, ello no garantiza, en absoluto, el consenso.
La discusion racional es s6lo el marco que, junto con las reglas de la comu-
nicacién, crea la posibilidad para que cada cual participe en un compromiso
equitativo. Se puede hablar de compromiso equitativo cuando los intereses
son comunes de una forma tal que, aun cuando ellos se realicen parcialmen-
te, siguen siendo favorables para cada cual. Con otras palabras: a pesar de
que se ha llegado a un compromiso sobre las ventajas, ellas siguen merecien-
do un compromiso. Por otra parte, se exige que todos tengan el mismo dere-
cho a participar en el compromiso. Ademds, éste requiere que prevalezca un
equilibrio de poder. En este tipo de situacién, no estd permitido utilizar me-
dios no comunicativos en demedro de otra persona. Sélo entonces se satisfa-
cen los requisitos de equidad, aun cuando el compromiso mismo no sea una
consecuencia directa de una discusién.

Aun cuando las condiciones de equidad estén satisfechas, es bien posi-
ble que participantes que actien de una manera totalmente racional no lle-
guen a un entendimiento acerca de la cualificacién de la norma. La racionali-
dad tan s6lo los ha conducido lo mas lejos posible en direccién de un
compromiso equitativo. Ha mostrado dénde divergen las opiniones pero no
ha eliminado la divergencia. Como se afirma mds adelante, este punto de
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vista permite comprender por qué no existe necesariamente una dnica res-
puesta correcta a este problema de la interpretacién. Un didlogo racional
puede también conducir a dos 0 mas respuestas igualmente bien fundamenta-
das. O, inversamente: no es posible indicar un criterio objetivo o “la razén
tltima” de acuerdo con la cual pudiera sostenerse que una de las propuestas
de interpretacion estaria mejor argumentada que la otra. En cierto modo, el
didlogo no puede salir de si mismo. Todos los argumentos que pueden ser
presentados han sido ya considerados a fin de establecer cudl de ellos merece
prioridad.

Por otra parte, este mismo tipo de racionalidad puede ser entendido, al
menos, de dos maneras diferentes. Primero, la racionalidad puede referirse a
la forma de razonamiento. En este sentido, la inferencia 16gica (deductiva) es
siempre racional. Este modo de razonamiento sigue ciertas reglas y es tauto-
l6gico. Asi, pues, toda cadena de razonamiento que procede deductivamente
desde unas premisas a la conclusion es racional(37). Esto significa que la
justificacidn interna a la que se refiere Wrdblewski es siempre racional en
este sentido de la palabra. Llamaremos a esta racionalidad simplemente ra-
cionalidad-L.

Sin embargo, éste es sélo un costado de la racionalidad comunicativa.
Como ya se ha sefialado, la justificacion juridica es una forma del razonamien-
to practico. Aqui se trata no sélo de una forma de razonamiento sino también
de un procedimiento discursivo que esta sujeto a reglas que no son las de la 16-
gica. Sobre la base de las ideas de Habermas, Robert Alexy ha sefialado que el
discurso racional estd siempre conectado con la justificacién externa. Se refie-
re al procedimiento a través del cual se justifican las premisas. Llamaremos ra-
cionalidad-D a la racionalidad conectada con el discurso(38).

Tenemos asi dos caracterizaciones de la racionalidad:

(1) racionalidad sensu stricto = racionalidad-L y

(2) racionalidad sensu largo = racionalidad-L & racionalidad-D.

En lo que stgue, nos concentramos en la racionalidad en el sentido (2).
Se refiere tanto a la forma 16gica del razonamiento como al discurso que jus-
tifica las premisas. Por razones que serdn expuestas mds adelante, se prestard
mayor atencidn al discurso racional, es decir, a la justificacion externa.

A su vez, el concepto de aceptabilidad estd conectado con la conclu-
sién, es decir, con el contenido material de la interpretacién y no con la for-
ma del razonamiento o con las propiedades del procedimiento justificatorio
mismo. No decimos que el proceso de razonamiento es razonable sino que
hablamos del resultado razonable de la interpretacién. Para ser aceptable, el
resultado tiene que responder al conocimiento y al sistema de valores de la

(37) Alexy, Robert, op. cit., pags. 219 ss.

(38) Ver Aarnio, “Argumentation Theory - and Beyond” en Rechtstheorie 4 (1983), pags.
393 ss.
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comunidad juridica. A menudo, se mencionan las expectativas {Erwartun-
gen) en la comunidad receptora. Ya se ha sefalado el papel especifico de los
valores y valoraciones en la interpretacion juridico-dogmatica (justificacion).
Por esta razon, la aceptabilidad es examinada aqui, sobre todo, como acepta-
bilidad axiolégica.

Diagrama 29

Si denotamos a la racionalidad (sensu largo) con la letra R y a la acepta-
bilidad con la letra A, obtenemos el resultado presentado en el Diagrama 29.

El diagrama permite un total de cuatro posibilidades: (a) R & A, (b) R &
-A, (¢) -R & Ay (d) -R & -A. En el primer caso, nos encontramos en el cen-
tro del diagrama. El punto de vista interpretativo es el resultado del razona-
miento racional (discurso racional) y es aceptable (razonable). Debido a la
propiedad no cognitiva de los juicios de valor, la aceptabilidad no es univer-
sal. Una parte de la comunidad juridica puede sustentar valores sobre la base
de los cuales el resultado racionalmente alcanzado es aceptable mientras que
a otra parte de la misma comunidad este resultado no le cae bien. Por esta ra-
z6n, sobre todo la alternativa (b) es interesante. En ella, el procedimiento del
discurso es racional (sensu largo) pero el resultado sigue siendo no acepta-
ble. Con otras palabras: algiin destinatario o grupo de destinatarios podrian
no aceptar la interpretacién aun cuando ellos actuasen de la forma més racio-
nal posible. Sin embargo, no queda excluida la alternativa (a). Por el contra-
rio, de acuerdo con nuestra tesis relativista, ofrece siempre una posible alter-
nativa a la situacién (b). Algin grupo parcial de la comunidad receptora
puede también lograr un acuerdo sobre la base de juicios de valor.

Por otra parte, la alternativa (c) es problemadtica. Chaim Perelman ha se-
flalado que la interpretacion puede ser razonable (aceptable) aun si es no ra-
cional(39). Aqui Perelman se refiere, en parte, a la racionalidad-L y, en parte,
a un punto de vista de aceptacién real en la comunidad receptora. De hecho,
existe una posibilidad de que la comunidad juridica acepte como razonables
también resultados que no satisfacen los criterios de racionalidad-L. Por otra
parte, la concepcién de Perelman no parece convincente. Si una interpreta-
cién estd basada en una eleccion casual entre varias alternativas, no responde
a las pautas de la certeza juridica. En este sentido, una interpretacién arbitra-

(39) Perelman, Chaim, “The Rational and the Reasonable”, pag. 118.
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ria puede, en principio, ser razonable. Sin embargo, sélo la aceptabilidad so-
bre la base de la racionalidad-D satisface nuestras expectativas de certeza ju-
ridica. Por lo tanto, como consecuencia del concepto de aceptabilidad racio-
nal, en el andlisis siguiente se dejard de lado la alternativa ().

A fin de simplificar las cosas, el problema serd considerado sélo desde
el punto de vista de la alternativa (a). La cuestidén es: ;bajo cudles precondi-
ciones puede una interpretacién obtener la aceptacién de una comunidad ju-
ridica que actiia racionalmente?.

Para responder esta pregunta, se suponen dos tipos de teorias, una teoria
procedimental del razonamiento juridico y una teoria substancial referida a
la aceptabilidad material. La composicion es la siguiente:

(1) Condiciones de ——» Racionalidad-D —— Teoria proce-

racionalidad dimental \

Interpreta-
cién

(2) Condiciones d¢ ——» Contenidos ————m» Teoria /
aceptabilidad substancial
Diagrama 30

Las reglas del discurso racional son jerdrquicamente las bases supremas
que vinculan las fuentes del derecho con el resultado de la interpretacion.
Constituyen el marco de toda interpretacién, incluyendo la interpretacion en
la dogmatica juridica. En términos generales, el papel de la racionalidad es
parecido al presentado en el Diagrama 31.

| RACIONALIDAD |

o S

RACIONALIDAD-L _| RACIONALIDAD-D
Principios Reglas
de R-D de R-D
\ \

[ REGLAS DEL RAZONAMIENTO JURIDICO |

|
L]

Iﬂlentes del derech(ﬂ | Evidencia empirica ] rRazones morales J
[ INTERPRETACION |
Diagrama 31
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En el esquema, no se describen todas las interrelaciones posibles entre
los “recuadros”. La idea de la presentacién es simplemente indicar el lngar
de la racionalidad en la estructura del razonamiento y, al mismo tiempo, es-
pecificar los diferentes tipos de otros factores que intervienen en el razona-
miento juridico. Aqui, el nicleo de la justificacion juridica reside en una
mezcla de argumentos juridicos, empiricos y morales. Esta mezcla es inevi-
table cuando se presentan casos dificiles. El intérprete tiene que encontrar
siempre una combinacién equilibrada de estos diferentes elementos. Sobre
todo en este respecto parece estar bien fundamentado hablar de la razonabili-
dad de la interpretacion.

Por otra parte, los contenidos de la interpretacién estidn basados en cier-
tos principios generales de la racionalidad-D y en ciertas pautas especificas
del razonamiento juridico, por ejemplo, en las reglas de la interpretacion gra-
matical y la analogia. Estos principios y reglas son el nicleo metodolégico
de toda justificacién juridica. Ellos proporcionan las directivas generales pa-
ra el uso de las fuentes del derecho y muestran el fugar de la evidencia empi-
rica, al igual que el papel de las razones morales en los contextos juridicos.

2.3. ;Por qué ser racional?

La cuestién normal en la préctica de la dogmatica juridica es la siguien-
te: ;como puede justificarse un punto de vista interpretativo /,? La respuesta a
esta pregunta se refiere a las fuentes del derecho, a las pautas de la interpreta-
cién juridica, etc. Con otras palabras: se ofrece una justificacién juridica del
punto de vista interpretativo contextualmente suficiente(40). Es contextual-
mente suficiente porque la respuesta proporciona el trasfondo juridico sobre
cuya base la interpretacion puede ser aceptable en la comunidad juridica.

Como ya se sefialara, el filsofo del derecho a menudo plantea una
cuestion de un tipo totalmente distinto: jpor qué es posible la justificacién
juridica (contextualmente suficiente)? ;Cudles son las precondiciones gene-
rales de una justificacién juridica sélida? Es decir, hay que justificar la justi-
ficacién misma. Aleksander Peczenik llama a esto “la justificacién profun-
da”’(41). Por lo que respecta a la aceptabilidad racional, la pregunta basica
podria ser formulada de la siguiente manera: ;por qué ser racional en la jus-
tificacion juridica? O: ;por qué es la racionalidad-D un elemento de trasfon-
do tan importante en la teoria del racionamiento juridico?.

Sigamos por un momento a un critico que sostenga que la racionalidad-
D es siempre y Unicamente un concepto construido, aunque muy adecuado

(40) Peczenik, Aleksander, Grundlagen der juristischen Argumentation, pags. 1 ss., cfr.

pag. 28.
(41) Ibidem, pags. 28 ss.
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para los fines de la justificacion juridica. Sin embargo, es posible — de acuer-
do con esta critica — construir mds de una racionalidad-D. Con otras pala-
bras, diria que si la racionalidad-D no es meramente 16gica, ;por qué pode-
mos, en general, hablar de racionalidad? Quizas seria mejor usar algin otro
concepto que no fuera justamente el de racionalidad.

La critica es correcta cuando dice que el concepto de racionalidad y, por
lo tanto, también el de aceptabilidad racional son reconstrucciones. Son mo-
delos ideales del razonamiento juridico. Sin embargo, la reconstruccién mis-
ma no es arbitraria. No es solo una definicion estipulativa o lexicogréfica de
lo que significa el término “racional” o de lo que deberia significar en un
“uso correcto del lenguaje”. El propdsito del andlisis no es describir el uso
lingiifstico dominante.

Tampoco la justificacién profunda de la racionalidad-D puede basarse
simplemente en hechos empiricos. La idea no es sostener que la gente es ra-
cional en la vida cotidiana o que, en un estadio posterior de su desarrollo, ha-
bra de ser racional por lo que respecta a sus necesidades y pensamiento. En
muchos respectos, la gente son seres humanos dotados de una buena dosis de
rasgos irracionales,

Las raices de la racionalidad se encuentran en nuestra cultura, es decir,
en las formas como usamos este concepto en el lenguaje ordinario. Nuestra
forma de vida estd construida de manera tal que esperamos que la gente se
comporte racionalmente en sus relaciones reciprocas. En este sentido, la ra-
cionalidad es un hecho intersubjetivo (supraindividual) dado en nuestra cul-
tura. Tomemos un ejemplo. Todas las interpretaciones presentadas por A son
totalmente incoherentes en todo respecto. ;Qué pensamos acerca de A? Nos
sentimos inclinados a decir que A estd loco o que pertenece a una cultura que
nos es desconocida. Nos es imposible entenderlo. La forma coherente de
pensar estd tan enraizada en nuestra cultura que la usamos como pauta cuan-
do evaluamos el comportamiento de otras gentes. En este sentido, el concep-
to de coherencia es un elemento necesario de nuestro concepto comun de ra-
cionalidad. Pertenece a la base de la comunicacion humana. Nuestra vida
social y nuestra interaccién comunicativa funcionan sélo si esta precondi-
cion estd satisfecha. Por ello, seria correcto decir que la reconstruccién de la
racionalidad sélo explicita algo que estd profundamente oculto en el uso lin-
giiistico comtin de 1a gente occidental con mentalidad moderna(42).

(42) Cfr. Alexy, Robert, op. cit., pag. 225. Ver también Aarnio, "Argumentation Theory -
and Beyond” en Rechitstheorie 4 (1983), pags. 394-395.

En principio. podemos imaginar varios tipos de justificacion para las reglas de racionali-
dad. Alexy presenta una lista de cuatro posibilidades: (a) una justificacién técnica, que supone
que la racionalidad es un medio para lograr un fin, (b) una justificacién empirica, que se refiere
a la practica actual, (c) una justificacion definitoria {definitorisch), que intenta fijar reglas para
el juego del lenguaje de la justificacién y (d) una justificacién transcendental, que toma como
punto de partida las necesidades de la comunicacién lingiiistica, es decir, intenta construir las
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En este sentido, la racionalidad es una idea que atraviesa toda la vida
social. Por consiguiente, la mera racionalidad-L es una forma demasiado li-
mitada de racionalidad. Un individuo puede hacer inferencias légicamente
perfectas y, al mismo tiempo, ser totalmente incapaz de participar en un dis-
curso social racional. Para este tipo de personas, la racionalidad — como con-
cepto 16gico — no pertenece necesariamente al campo de la vida social, del
pensamiento juridico, del discurso moral o la politica. En todos estos dmbi-
tos, la persona puede aceptar la arbitrariedad en las relaciones interhumanas
aun cuando aprecie en gran medida la racionalidad-L. Aqui se encuentra una
profunda e importante linea de demarcacién entre quienes aceptan la racio-
nalidad-L como la tinica forma de racionalidad y quienes — como el autor de
este trabajo — juzgan la comunicacién humana también a través de la racio-
nalidad-D.

Por otra parte, la racionalidad (aceptabilidad racional) es tan sélo un
ideal. Es una pauta por medio de la cual se puede evaluar el discurso (juridi-
co) real. Sin embargo, la racionalidad y la aceptabilidad racional no son sélo
conceptos transcendentales en el sentido kantiano o conceptos comparables a
las ideas bdsicas del derecho natural. Las reglas de la racionalidad-D no son
reglas universalmente vdlidas y eternas que gobiernen el proceso de pensa-
miento del hombre. En este sentido, la aceptabilidad racional no presupone
una interpretacion metafisica.

Por el contrario, estd siempre abierta una posibilidad genuina de que en
alguna cultura — por cierto muy extrafa para nosotros — la gente sea racional
en un sentido diferente al aqui definido. Ella no es racional para nosotros,
pero lo es para ella misma. Sin embargo, este discurso racional es importante
para la practica cotidiana tanto en el trabajo cientifico (juridico) como para
la toma de decisiones en ambos tipos de culturas. Desde este punto de vista,
se puede decir que la aceptabilidad racional (como concepto) — entendida en
la forma presentada por el autor de este trabajo — es un resultado de un anali-
sis cultural. El resultado puede ser tosco o pueden haber lagunas en el con-
cepto, pero, sin €, es imposible entender la idea del derecho y la idea de or-
den juridico.
condiciones generales y necesarias para el proceso de comprension reciproca. Ver Alexy, op.
cit., pig. 225. Ver también Perelman. Juristische Logik als Argumentationslehre, pag. 155. Pe-
relman escribe: “Por ello, la idea del sano sentido comiin de la persona estd estrechisimamente
vinculada con su idea de la racionalidad™. Lo que se dice en el texto estd primariamente vincula-
do con este Gltimo aspecto. con la justificacion “pragmadtico universal” de Alexy. Sin embargo.
hay una diferencia de peso en las formas de justificar algo. Mi propio punto de partida es el con-
cepto de racionalidad como componente del lenguaje: es un elemento central en la comunica-
cién humana. En este respecto, mis ideas coinciden con las de G.H. von Wright, quien ha anali-
zado los conceptos de acto y accidén. Ver von Wright, Explanation and Understanding, pigs. 86
ss. y von Wright, An Essay in Deontic Logic and the General Theory of Action, pags. 41 ss. Para

comentarios al respecto, ver Aarnio, On Legal Reasoning, pigs. 142 ss. Sobre el catalogo de re-
glas de Alexy, ver también MacCormick, “Legal Reasoning and Practical Reason™. passim.
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Sin embargo, es imposible ofrecer una evidencia directa de la siguiente
interpretacion del concepto “racionalidad”. Carecemos de todo medio “em-
pirico” para someter a prueba los resultados de nuestro andlisis. La tnica
prueba es de naturaleza indirecta. Si nuestra propuesta coincide con el uso
comiin de la nocién de racionalidad, tenemos buenas razones para decir que
la propuesta funciona en nuestra cultura. Explicita algo que es implicitamen-
te aceptado como base de la comunicacién humana.

2.4. Las condiciones generales del discurso racional

2.4.1. El punto de partida. Las reglas que guian el discurso racional for-
man un todo que, usando la terminologia de Jiirgen Habermas y Robert
Alexy, podemos llamar la teorfa procedimental del discurso racional. Segtin
Alexy, los principios de la racionalidad (prictica) son los siguientes: consis-
tencia, eficiencia, coherencia, universabilidad y sinceridad. Sin embargo, se-
gln Aleksander Peczenik, la lista de principios es redundante. La racionali-
dad minima, como la llama Peczenik, es una “prédctica que satisface la
exigencia de consistencia 1égica y estd orientada hacia la combinacién 6pti-
ma de dos ideas regulativas: la idea de que uno deberi{a ser capaz de expresar
con generalidad tanto la descripcion como la evaluacion y la idea de que tan-
to la descripcién como la evaluacién deben ser apoyadas por razones”(43).
No se puede graduar la consistencia, dice Peczenik, pero se puede graduar el
apoyo y la generalidad y, asi, también la racionalidad. Una menor generali-
dad va unida, a veces, a un mayor apoyo mutuo y vice versa. En tales casos,
la racionalidad es una “mezcla” dptima de generalidad y apoyo. Por otra par-
te, no existen criterios universales de este tipo de optimalidad. No se puede
saber in concreto qué es absolutamente Optimo, es decir, si el discurso en
cuestién es racional o no en un sentido universal. Por lo que respecta a la op-
timalizacién de la racionalidad, supongo que Peczenik tiene razdn. Por otra
parte, en el andlisis de Peczenik, el concepto mismo de racionalidad es de-
masiado “minimo”. La sinceridad y la eficacia no pueden ser reducidas tni-
camente a la generalidad y el apoyo. En aras de la claridad conceptual, las
condiciones necesarias del discurso racional pueden ser enumeradas, tal co-
mo lo hace Alexy, en cinco caracteristicas: consistencia, eficacia, sinceridad,
generalidad y apoyo. Sin embargo, en el catilogo de principios (y reglas ba-
sadas en ellos) de Alexy, hay una mezcla de diferentes tipos de elementos.
Ciertas reglas o principios tienen el cardcter de derecho natural; otros pueden
tener un matiz empirico. Por lo tanto, la siguiente lista de principios y reglas
de la racionalidad no es del “tipo Alexy” en el sentido estricto de la palabra.

(43) Peczenik, Aleksander, Grundlagen der juristischen Argumentation, pigs. 167 ss. y
198 ss.
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Sélo la idea basica de la racionalidad-D es formulada de acuerdo con el mo-
delo presentado por Habermas y Alexy. Para nuestros fines es importante
presentar el andlisis de forma tal que conecte, lo mds adecuadamente posi-
ble, el principio de racionalidad-D con la practica normal de la investigacién
dogmatico-juridica. En este sentido, es posible elegir, por ejemplo, el si-
guiente modo de presentacion.

2.4.2 Los principios y reglas bdsicos de la racionalidad-D

2.4.2.1. Reglas de consistencia. Como es natural, todo paso en el proce-
dimiento racional del discurso tiene que satisfacer los criterios de consisten-
cia. Las reglas de la racionalidad-L son, pues, reglas de consistencia.

Ante todo, los principios de consistencia légica exigen, por ejemplo,
que no haya contradiccién interna y se respeten la ley del tercero excluido y
la regla de transitividad(44). Esto ha sido tratado brevemente mds arriba. La
ausencia de contradiccion interna significa que un enunciado y su negacién
no pueden existir al mismo tiempo en la misma configuracion de justifica-
cion.

De acuerdo con la ley del tercero excluido, una proposicién es o bien
verdadera o falsa, no existe una tercera posibilidad(45). La misma ley puede
ser formulada de diferentes maneras, diciendo, por ejemplo, que si el ser X
tiene la propiedad P, esta propiedad no puede al mismo tiempo faltar en el
ser X. De acuerdo con la regla de transitividad, es verdad lo siguiente: si una
persona acepta los enunciados ‘“‘si p entonces ¢” y “si g entonces r”, tiene
también que aceptar el enunciado “si p entonces .

2.4.2.2. Reglas de eficiencia. Para ser racional, el discurso practico pre-
supone efectividad: el discurso tiene que resultar en una conclusién. Un dis-
curso inefectivo es una anomalia. Esto significa, por ejemplo, que los ha-
blantes usan sus expresiones de la misma manera. Con otras palabras, entre
los participantes (A y B) no existe ningin desacuerdo lingiifstico manifiesto.
Todas las diferencias lingiiisticas de opinién tienen que ser eliminadas antes
de que sea posible discutir sobre una base racional el desacuerdo material.
Esto puede ser llamado también el principio de significados similares (simi-
litud)(46).

(44) Ver Alexy, op. cit., pags. 234 ss., quien presenta cuatro reglas basicas (Grundregeln)
con respecto a la consistencia. Ellas son: (a) ningin hablante puede contradecirse, (b) todo ha-
blante sélo puede afirmar aquello que é] mismo cree, (c) el tratamiento de casos andlogos debe
ser coherente y (d) distintos hablantes no pueden usar la misma expresién con distintos signifi-
cados.

(45) von Wright, Logiikka, filosofia ja kieli, pags. 100 ss.

(46) Alexy, op. cit., pags. 234 ss.

254



LO RACIONAL COMO RAZONABLE

Las partes en la interpretacion no sélo deben tener un lenguaje comin
sino que también deben usar cada expresién de una manera uniforme. Una
parte en la interpretacién no puede cambiar inesperadamente el juego del
lenguaje sin justificar el cambio en el uso del lenguaje. Un cambio inespera-
do en las convenciones lingiifsticas perturba el todo del discurso. Al obligar-
se uno mismo a este tipo de regla de consistencia, se evita la posibilidad de
que, durante la interpretacion, un desacuerdo material se convierta en un de-
sacuerdo lingiiistico.

2.4.2.3. Reglas de sinceridad. Todo aquel que hable el lenguaje en cues-
tién tiene derecho a participar en la discusién. Este puede ser llamado el
principio de apertura subjetiva(47). Significa, ademds, una prohibicién de in-
vocar autoridades. La discusién pierde su base racional si uno de los partici-
pantes es eliminado por no poder apoyarse en una autoridad. El discurso ra-
cional se desarrolla siempre sobre una base material y no sobre la base del
prestigio de los participantes.

La prohibicién de la coaccidn. La coaccién fisica o mental no puede ser
utilizada en contra de alguno de los participantes en la discusion. En cone-
xién con el punto sefialado mds arriba, podemos decir también que la racio-
nalidad supone que estd eliminada la persuasion autoritativa. Una base mate-
rial puede lograr su pleno vigor sélo dentro de un marco en todos los
respectos libre de coaccién.

Cada participante tiene derecho a cuestionar un enunciado presentado.
No pueden haber temas excluidos de la discusion; no pueden haber tabues,
Este puede ser llamado el principio de apertura material(48). Complementa
los criterios indicados mds arriba que posibilitan la critica.

La exigencia de honestidad significa que un participante no puede invo-
car una justificacion que sabe es invdlida. Una persona que conscientemente
utiliza una justificacidn invélida no estd intentando influenciar el resultado

(47) Alexy, op. cit. pdgs. 250 ss. Ver también Hare, R.M., Moral Thinking, 1981, pags.
107 ss. Aqui se puede objetar que, en muchos casos, no es posible seguir el principio de apertu-
ra subjetiva. Si un participante en la discusién pretende establecer una dictadura cruel, podemos
preguntarnos si es una “obligacién racional” aceptar a esta persona como participante en la dis-
cusidn. (Esta cuestion ha sido planteada por Antti Koura y Matti Wiberg.)

Esta critica no afecta en absoluto nuestro concepto de racionalidad porque éste se refiere
al procedimiento del discurso y no al resultado material. Asi también gente que aboga por valo-
res extrailos o por creencias inaceptables deberia ser admitida como participantes en el didlogo.
Las pautas del discurso racional son neutrales por lo que respecta a la substancia de la discu-
sion.

Lo mismo vale para el principio de honestidad (discutido en el texto). En algunos casos,
podria ser “ventajoso” para la persona en cuestién no revelar todos sus argumentos. Un compor-
tamiento tal hasta podria estar bien fundamentado desde el punto de vista moral. Sin embargo,
no actda racionalmente al hacerlo. Una vez mds, deberfamos distinguir entre las pautas del dis-
curso racional y la aceptabilidad de la conclusion.

(48) Alexy, op. cit., pag. 240.
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sobre bases substanciales sino a través de la persuasion. Con otras palabras:
una persona que viola la exigencia de honestidad viola una de las condicio-
nes de la racionalidad.

Este grupo incluye, aunque en menor medida, la actividad en la que una
persona atirma que la justificacion es vélida aunque no estd segura de ello.
Por ejemplo, en una discusidn acerca del ingrediente de nuestra comida, se
dice que una substancia X no estd envenenada a pesar de que en ese momen-
to no hay posibilidad de aseverar ni su cardcter inofensivo ni su peligrosidad.

Si alguien desea que otra persona acepte su punto de vista sobre bases
racionales, tiene que ser imparcial, es decir, tiene que ser objetivo especifica-
mente en este sentido(49). Con respecto a la justificacion, esto significa, so-
bre todo, que el intérprete tiene que presentar no sélo sus puntos de vista si-
no también argumentos en contra de sus propias razones. Con otras palabras:
tiene que seguir el principio de audiatur et altera pars. Robert Alexy se re-
fiere a esto cuando observa: “A esta exigencia de imparcialidad referida a un
hablante corresponde la exigencia referida a las discusiones del derecho de
cada hablante a introducir cualquier argumento”(50).

2.4.2.4 Reglas de generalizacion. Un participante en la discusién no
puede invocar un juicio de valor que €l mismo no esta dispuesto a generali-
zar para cubrir otros casos similares. Robert Alexy escribe: “Quien desea
convencer a todos puede proponer sélo normas que cada cual puede acep-
tar”(51). Llamaremos a esto la regla de la universabilidad de las valoraciones
(y de los puntos de vista normativos). Por ejemplo, segiin Perelman, un in-
tento de universalidad es el fundamento bésico de toda argumentacion racio-
nal. La violacién de la regla de universalidad conduce al uso de razones que
estdn s6lo conectadas con la situacidn en cuestién. Son, por asi decirlo, argu-
mentos ad hoc cuyo poder justificatorio no va mds alld de una situacién par-
ticular. Por esta razdn, ellos tampoco satisfacen el requisito de racionalidad.

(49) Alexy, op. cit., pag. 240. Con respecto a la relevancia de la imparcialidad, ver Niini-
luoto en Tiede 2000 1 (1980), pag. 4.

(50) Alexy, op. cit., pag. 240. Al respecto, un critico puede también sostener que, en la
prictica, no siempre es posibie observar el principio de objetividad. Tomemos un ejemplo (for-
mulado por Antti Koura y Matti Wiberg): (1) A sabe que p, (2) no puede revelar toda la eviden-
cia que prueba p, (3) p ha sucedido. Con otras palabras: A sabe “mds™ que lo que €l (o ella) pue-
de decir. En tal caso, puede ser mejor para A no decir toda su informacion sobre p. La razén de
su comportamiento puede ser que desea proteger a su amigo B, acusado de un delito. Aqui Ja si-
tuacion es la misma que la analizada en la nota 47. Los criterios del discurso racional presupo-
nen objetividad, sin que importen las consecuencias materiales. Naturalmente, A puede abste-
nerse de usar ciertos argumentos en aras de la seguridad de su amigo pero, al hacerlo, no se
comporta racionalmente a pesar de que su conducta puede ser aprobada desde un punto de vista
material.

(51) Ibidem, pédg. 214. Ver también Perelman, “Fiinf Vorlesungen”, pags. 85 ss., especial-
mente 157.

256 N



LO RACIONAL COMO RAZONABLE

La regla de universabilidad incluye, entre otras cosas, lo siguiente: (i)
hay que aceptar las consecuencias de una norma que uno mismo ha acepta-
do, aun cuando ello afecte la propia posicion; y (ii) las consecuencias de una
norma que satisface los intereses de una persona tienen que ser aceptables
para cualguier ofra: tienes que comportarte de forma tal que tu acto pueda
ser universalizado.

Naturalmente, lo mismo vale por lo que respecta a los enunciados empi-
ricos: uno debe ser capaz de expresar la descripcion de los datos de una for-
ma general.

2.4.2.5. Reglas de apoyo. La regla de la necesidad de justificacién esta-
blece que, si asi se lo demanda, toda proposicion tiene que ser justificada
(52). Es facil ver que esto, al igual que algunas de las condiciones anteriores,
estd conectado con la prohibicién de autoridades. Si un participante cuestio-
na en la interpretacién un enunciado que ha sido presentado, la critica no
puede ser evitada invocando el prestigio de la persona que presenté el enun-
ciado, so pena de violar las reglas de la racionalidad. El cuestionamiento del
enunciado implica que hay una obligacién de responder y esto, a su vez,
puede ser hecho sélo sobre bases materiales(53).

Por lo que respecta al apoyo substancial, el concepto clave es la cohe-
rencia. El enunciado interpretativo (Pi) tiene que ser coherente con todo el
material — fuentes del derecho — utilizado como razones para Pi. Por otra par-
te, el concepto de coherencia mismo requiere mayor andlisis. En aras de la
claridad, recordemos los dos haces de enunciados:

QM (F..F, &V, .. V)

OMi(F,..F,&V,. V)

Es innecesario sefialar las dificultades implicadas en el concepto mismo
de coherencia. Lo tnico que se intenta aqui es recordar que el concepto de
coherencia tiene especial relevancia para la dogmatica juridica. Como ya se
expresara en los capitulos introductorios, la dogmética juridica no es una
ciencia empirica por lo que respecta a la confirmacién de los enunciados
normativos. Se ocupa del lenguaje, del contenido de significado de las leyes.
En este respecto, la dogmatica juridica es de naturaleza interpretativa y per-
tenece a la misma familia de investigaciones que las ciencias humanas (Gei-
steswissenschaften). Por ello, el concepto de coherencia estd mas cerca de la
dogmatica juridica que el mismo concepto de correspondencia. El problema
reside en saber cudndo y bajo cuales condiciones es posible decir que todo el
material argumentativo proporciona un apoyo coherente a la interpretacion.

(52) Ibidem, pag. 239. Alexy expresa esta regla con una formulacién general y la convier-
te asi en regla bdsica de la ractonalidad de la discusion: “Cada hablante debe fundamentar, si se
le solicita, lo que sostiene...”

(53) Alexy, op. cit., pag. 242.
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La relacién entre coherencia y apoyo es controvertida. Justificar un
punto de vista es lo mismo que apoyar ese punto de vista. Por otra parte, el
apoyo esta vinculado con la coherencia. Si p apoya g, entonces p es una bue-
na razon para g. Al respecto, Pezcenik afirma: Si p es una buena razén para
g, entonces p y g son reciprocamente coherentes(54). Sin embargo, parece
existir un circulus viriosus en este tipo de definicién. El concepto de apoyo
incluye ya el de coherencia. Por lo tanto, el concepto de coherencia no puede
ser definido por medio del concepto de apoyo. Aqui la coherencia tiene que
ser entendida como un criterio para el apoyo: p es una buena razén para g si
p'y g son reciprocamente coherentes. Por otra parte, la relacién de coheren-
cia se da si:

(a) Los enunciados no son légicamente contradictorios(55). Ademds, los

enunciados deben satisfacer, al menos, los dos siguientes requisitos.
Primero, ninguna fuente individual del derecho F; puede ser a la vez un
argumento en pro y en contra.
Segundo, la fuente del derecho F; y su opuesta -F; no pueden ser usadas
como justificacién. Sin embargo, la condicién de no contradiccidn es mas
bien un criterio laxo de coherencia. No establece ningiin requisito interno
de justificacién de los enunciados. Cualquier enunciado es coherente
mientras no sea légicamente contradictorio y satisfaga las otras condicio-
nes dadas.

(b) Por esta razon, debemos también exigir que los enunciados cuadren. Re-
pitiendo lo dicho por Charles Taylor, se trata de una cuestién de conexion
plausible pero no-deductiva entre el punto de vista interpretativo y el ma-
terial justificante(56). En este sentido, las fuentes del derecho F; y F,
cuadran ambas con una alternativa interpretativa Ii si esos argumentos
promueven la credibilidad de la justificacion.

Sin embargo, el problema real con respecto a la coherencia reside justa-
mente en el concepto “cuadrar reciprocamente”. Aqui, sélo es posible pre-
sentar unas pocas lineas generales que explican la naturaleza del problema.
Para que pueda decirse que un conjunto de #; y el punto de vista /; son cohe-
rentes entre s tienen que ser satisfechas, por lo menos, dos condiciones adi-
cionales:

(i) La justificacién F; tiene que ser relevante desde el punto de vista in-
terpretativo /. Se puede también decir que la justificacién debe tener cierta
fuerza justificatoria(57). La condicién de relevancia se refiere, ante todo, so-

(54) Peczenik, The Basis of Justification, pag. 86. Cfr. Baum Levenbook, Barbara “The
Role of Coherence in Legal Reasoning”, pags. 362 ss.

(55) Aarnio, Denkweisen der Rechtswissenschaft.

(56) Taylor, Charles, “Interpretation and the Sciences of Man”, pags. 8 ss.

(57) Perelman, “Fiinf Vorlesungen”, pag. 92.
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lo a las situaciones en las que F; ¢ I; son contingentes. La validez de la justi-
ficacion tiene que poder ser decidida sin considerar a /; como justificada.
Con otras palabras, no forma parte de la condicién de relevancia una rela-
cion logica o conceptual entre F, ¢ 1.

(ii) La relevancia misma puede ser definida de la siguiente manera. Si
es posible justificar ; sin hacer referencia a las fuentes del derecho F, F; no
es relevante desde el punto de vista de /. En términos generales, la relevan-
cia significa que existe una conexion factica entre la justificacion y la inter-
pretacion alternativa. El papel de la coherencia puede también ser ilustrado
recordando la idea de justificacion interna y externa. Como se ha sefialado,
es posible colocar ex post toda interpretacion en el esquema:

SILOGISMO1  Premisa P,
Premisa P,

Conclusion /;

El nicleo de la justificacion juridica reside en la argumentacién en pro
y en contra mediante la cual uno apoya las premisas (o una de ellas). Por lo
tanto, en su conjunto, el procedimiento puede ser escrito, desde el punto de
vista externo, de la siguiente manera:

Conclusion 7

Argumentos: Silogismo 1
Silogismo 111

Silogismo N

Es posible escribir cada argumento particular en una forma silogistica
{deductiva), es decir, en el modo de la llamada justificacion interna. Sin em-
bargo, la cadena de argumentos, desde la premisa P; hasta el silogismo final
(Silogismo N) no es de naturaleza deductiva. Esta s6lo guiada por las reglas
y principios del discurso racional (a mds de las pautas de la interpretacién ju-
ridica).

Por lo tanto, el concepto mismo de coherencia estd conectado con la to-
talidad de los argumentos. La conclusién [; estd justificada si y sélo si la ca-
dena de argumentos satisface 1os criterios de coherencia, es decir, si y s6lo si
los argumentos F;-F, junto con /; forman una totalidad homogénea parte-to-
do. Por otra parte, esto significa que las reglas de racionalidad (racionalidad-
L y racionalidad-D) no garantizan el conjunto coherente de argumentos — la
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coherencia puede también ser lograda accidentalmente — pero estas reglas
maximizan la posibilidad en la sociedad de producir una base coherente de
argumentacion para la interpretacion juridica. El objetivo de la justificacion
es lograr la coherencia y, por medio de ella, la aceptabilidad en la comunidad
juridica. Los medios que sirven este objetivo son justamente las reglas de la
interpretacidn juridica y las reglas generales de la racionalidad.

2.4.3. Las reglas de la carga de la prueba

Las reglas de la carga de la prueba pueden, en términos generales, ser
divididas en dos grupos principales. El primer grupo incluye las reglas pro-
cedimentales de justificacion. En ciertas situaciones, la persona que formula
la justificacion estd obligada a presentar pruebas, cualquiera que sea el tipo
de justificacion. El segundo grupo, a su vez, consiste especificamente en las
reglas que se refieren al contenido de la justificacién. Son las reglas materia-
les de la carga de la prueba.

En conexién con ambos grupos, hay razén para hablar especificamente
de reglas y no de principios. S6lo hay dos alternativas para las reglas de la
carga de la prueba: o bien serdn seguidas o bien no lo seran. En este respec-
to, se diferencian de las normas que tienen el cardcter de principios.

2.4.3.1 Reglas procedimentales de la carga de la prueba. (a) Siguiendo
a Chaim Perelman, podemos decir que la base de la vida intelectual y social
reside en la continuidad(57). No es sensato renunciar sin justificacién a lo
que ha sido adoptado como prevaleciente. Esta no es una exhortacién al con-
servadurismo para mantener el status quo. Es tan sélo una regla de la carga
de la prueba: necesariamente, un cambio en la situacién dominante tiene que
ser justificada. Robert Alexy formula este principio de la siguiente manera:
“una concepcidn que ha sido ya aceptada no puede ser abandonada sin razén
suficiente”(58). La situacién prevaleciente o la comprensién prevaleciente
esta justificada tal como es. Es el punto de partida. La carga de la prueba
recae sobre la persona que critica la situacion prevaleciente y desea un cam-
bio. Pero, sobre la base de esta critica, la carga de la prueba puede desplazar-
se de forma tal que la situacién prevaleciente tenga que ser justificada para
que permanezca tal como es. El valor de la carga de la prueba se vincula asi
con la dindmica social.

La regla a la que se hace aqui referencia ha sido derivada del principio
general tratado mds arriba. De acuerdo con este principio general, no todo lo
que es posible exige justificacién. La necesidad de justificacién sélo surge
cuando alguien cuestiona la opinién presentada. Asi llegamos a la segunda
regla relacionada con la carga de la prueba.

(58) Alexy, op. cit. pag. 216.
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(b) Una persona que presenta una justificacién de su proposicién o pun-
to de vista estd obligada a presentar una justificacién adicional sélo si la jus-
tificacién es cuestionada(59). De acuerdo con esta prohibicién de justifica-
cion innecesaria, no es racional presentar una justificacién adicional de la
Justificacion originaria si ello no es requerido. A su vez, la cuestion de la jus-
tificacién puede conducir a la necesidad de una nueva justificacion o a la ne-
cesidad de justificar o precisar la justificacién presentada.

(c) Una persona que recurre a una proposicioén o a un punto de vista no
relevante para la justificacién o que carece de poder justificatorio tiene la
carga de la prueba y ha de explicar por qué ha utilizado esta justificacién.
Los principios del discurso racional son violados si se utiliza como justifica-
ci6n un material que no tiene ninguna conexién con la cuestién que debe ser
justificada. Al menos podemos presuponer que la persona que presenta esta
Jjustificacidn dara razones de su comportamiento. Asi, puede eliminarse la
posibilidad de que la discusién sea desviada por razones extrafias y manipu-
lada.

2.4.3.2. Reglas materiales de la carga de la prueba. (2) El principio del
tratamiento equitativo prescribe que los casos similares sean tratado de for-
ma similar. Con otras palabras: el objetivo del principio es garantizar la
igualdad substancial. Cuando es formulado como una regla de la carga de la
prueba, enuncia que una persona que viola el principio de tratamiento equita-
tivo estd obligada a justificar su comportamiento(60). No es una obligacién
material de tratar de la misma manera a quienes se encuentran en la misma
posicion. La regla sélo se refiere a la obligacion de presentar una prueba.
Hay que explicitar las razones (reales) de por qué, por ejemplo, A y B han si-
do tratados diferentemente en situaciones similares.

En el nivel de la teoria de las normas, la diferencia se manifiesta en el
hecho de que la exigencia de tratamiento substancialmente igual es algo que
pertenece a la categoria de los principios, no de las reglas. El principio de
tratamiento equitativo puede ser objeto de numerosas aplicaciones diferen-
tes. Ninguna de ellas viola el principio mismo. La obligacién de presentar
prueba es definida por una norma del tipo de una regla. Si es violada, el in-
térprete no actia racionalmente.

(b) En ramas especiales de la ciencia, las reglas de la carga de la prueba
estdn conectadas con la metodologia de la rama en cuestion. En la dogmatica
juridica, existen por lo menos dos reglas que pertenecerian a esta categoria.
Se refieren a las llamadas fuentes del derecho de obligacién débil.

- Si se dejan de lado los travaux préparatoires, la persona que lo hace
tiene que justificar su proceder y

(59) Ibidem, pdg. 244.
(60) Ibidem.
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- si una persona no se refiere a la practica de la corte en el asunto en
cuestion, tiene que justificar su procedimiento.

2.4.4. Resumen. Sobre la base de la discusién anterior, puede decirse
que el didlogo entre el intérprete A y el receptor de la interpretacion B sigue
los criterios del discurso racional si satisface las condiciones generales de ra-
cionalidad y no se violan las reglas especiales de la carga de la prueba. El
discurso responde entonces a [a racionalidad-D. Siguiendo [as reglas de la
racionalidad-D y las pautas de la interpretacion jurfdica, uno transforma la
racionalidad institucional del orden juridico en derecho interpretado. Con
otras palabras: se ofrece una interpretacién de lo que es la racionalidad insti-
tucional en la sociedad. Sin embargo, la racionalidad-D por s{ sola no asegu-
ra que la interpretacidn serd aceptable en la comunidad jurfdica. Ademds del
discurso racional, la aceptabilidad requiere (repitiendo lo dicho mas arriba)
las siguientes condiciones: (a) las partes en el didlogo tienen una base comiin
en el conocimiento, es decir, su evidencia con respecto a la realidad es igual-
mente amplia, y (b) ambas partes tienen que someterse ellas mismas a los
mismos valores. La acumulacién de evidencia conduce a la eliminacién del
desacuerdo en la medida en que éste es una cuestion de diferencias cogniti-
vas. Con respecto a los valores, tal no es el caso.

Racionalidad Racionalidad-D - Ley

institucional Reglas de la interpretada
interpretacion juridica

En lo que sigue, se adopta una posicién de relativismo axiolégico mo-
derado. Esto significa que los valores no son interpretados objetivamente, es
decir, que los juicios de valor podrian ser verdaderos o falsos en el sentido
fuerte de la palabra. Se puede hablar de verdad sélo si se presupone que ha
habido un acuerdo previo acerca de los criterios de verdad. Asi la oracién
“Este paisaje es bello” es verdadera si y s6lo si los criterios de verdad han si-
do definidos de antemano. A su vez, los criterios no son universales con res-
pecto al tiempo y al espacio. Por el contrario, estdn tipificados por la relativi-
dad histdrica. Esto se debe no sélo al hecho de que el conocimiento humano
de fos valores varia con el tiempo y Ia cultura. Ef problema es mds profundo.
Los valores no son una entidad ontoldgica que pudiera existir independiente-
mente del sujeto. En este respecto, existe una diferencia entre la realidad fisi-
ca y la “realidad axiolégica”. Puede ser que también nuestro conocimiento
de la realidad fisica sea muy limitado; pero sigue siendo el caso de que el
mundo fisico estd “alli”, fuera de nosotros. Esto no sucede con los valores.

Esto no significa que los valores carezcan de objetividad en un sentido
intersubjetivo. Los valores no varian con el individuo en un grado tal que ca-
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da uno de nosotros tendria su propia constitucion valorativa auténoma. Co-
mo es precisamente este aspecto el que tiene relevancia decisiva para res-
ponder a la critica relacionada con la arbitrariedad de las interpretaciones ju-
ridicas, conviene analizar aiin mds la cuestién de la intersubjetividad de los
valores y de los juicios de valor.

2.5. Interpretaciones y valoraciones

Los valores y las valoraciones pueden ingresar en el procedimiento in-
terpretativo de diversas maneras:

(a) Cuando un intérprete juridico tiene que elegir entre diferentes fuen-
tes del derecho que apoyan alternativas de interpretacién de tipo muy dife-
rente, las fuentes del derecho tienen que ser colocadas en un orden de prefe-
rencia de acuerdo con su peso argumentativo en la justificacién juridica. Por
ejemplo, se considera que un precedente tiene un peso argumentativo mayor
que una referencia al mismo asunto en un informe de comision. Por lo tanto,
la eleccion entre las fuentes del derecho que han de ser utilizadas en la justi-
ficacion de la decision juridica posee, en parte, una carga valorativa.

(b) La analogia juridica — ampliamente utilizada en la préctica de la in-
terpretacion juridica — posee necesariamente también una carga valorativa.
Esto se debe a la clave de semejanza utilizada en la inferencia por analogfa.
La existencia de esta semejanza — que es la que justifica la analogia juridica —
no puede ser definida con meros criterios objetivos o cognitivos.

(c) El razonamiento practico, es decir, la discrecién de las consecuen-
cias de una decision juridica tiene también una carga valorativa. Las conse-
cuencias de una decision juridica pueden ser de naturaleza causal (por lo que
respecta a los efectos de la decisién en el mundo real) o sistémica (por lo que
respecta a los efectos de la decisidn en el sistema juridico). En ambos casos,
las consecuencias de la decision son observables con la ayuda de criterios
cognoscitivos. Sin embargo, la eleccién entre las diferentes alternativas de
interpretacién que conducen a los diferentes tipos de consecuencias posee,
en parte, una carga valorativa ya que las consecuencias tienen que ser colo-
cadas en un orden de preferencia.

(d) Puede haber también una referencia directa a cierto valor o principio
moral en la justificacién de una decision juridica.

Tomemos el ejemplo de la ley finlandesa sobre el aborto. Segun ella, el
aborto es legal sélo si se invocan las razones mencionadas en la ley. Una de
las razones aceptables para el aborto son las llamadas “razones sociales”. El
contenido de este concepto estd determinado, por ejemplo, por consideracio-
nes tales como el valor de la vida misma, el valor de la salud de la madre y
el bienestar social tanto de la madre como del hijo. Interpretaciones con una
carga axioldgica similar pueden darse también en otras partes del derecho de
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familia, por ejemplo, en la interpretacion de las razones juridicas del divor-
cio. En términos bien generales, podria decirse que en la justificacion juridi-
ca ingresan puntos de vista éticos y morales tan pronto como una norma juri-
dica se refiere a la persona como ser moral.

Sin embargo, la existencia de valores inherentes a la interpretacion juri-
dica no significa que el intérprete juridico base siempre la decisién en sus
propias valoraciones. Si, por ejemplo, en el campo del derecho contractual el
resultado de la interpretacién estd basado en una comparacion de los intere-
ses sostenidos por el cliente y el vendedor, la decisién obtenida puede refle-
jar igualmente los valores sociales prevalecientes, tal como los concibe el in-
térprete. Tal es el caso, por ejemplo, de la interpretacion de un acuerdo
realizado por dos ciudadanos comunes. El intérprete puede aproximarse al
asunto desde el “punto de vista externo”. Sin embargo, este punto de vista
interpretativo no es un punto de vista normativo adecuado. Lo serd sélo des-
pués que el propio intérprete haya hecho una eleccidén en el sentido indicado
en los puntos (a)-(d). En la relacién juridica entre un cliente y un vendedor,
es concebible un punto de vista normativo, por ejemplo, cuando el uno es un
ciudadano privado y el otro un representante de la administracion publica. El
resultado del caso puede entonces depender de la actitud que el intérprete
tenga con respecto a la administracién publica. Si estd sistemdticamente in-
clinado a favorecer los intereses individuales a expensas de los colectivos,
sus interpretaciones tenderdn a favorecer, en situaciones de conflicto, aque-
llos intereses. En tal caso, el intérprete no se limita simplemente a expresar
“objetivamente” los valores sociales cominmente dominantes sino que hace
su propia eleccion. El mismo asunto puede ser ilustrado también con las in-
terpretaciones del derecho de familia a que se ha hecho referencia mas arri-
ba. En lo que sigue, se tratardn justamente este tipo de composiciones valo-
rativas.

Dividimos las cosas en valiosas y disvaliosas. Un valor (y consecuente-
mente un disvalor) es, pues, una propiedad de un estado de cosas o de un ob-
jeto. Es la propiedad de ser valioso. El objeto X tiene la propiedad Y. A su
vez, una valoracién es la creencia de un sujeto de que un cierto asunto tiene
o no tiene un valor. Una valoracion estd asi ligada siempre a un sujeto. A tie-
ne sus evaluaciones, B las suyas, etcétera. La valoracion tiene la forma: “X
tiene el valor (propiedad) Y’(61).

(61) Ver Rescher, Nicholas, Introduction to Value Theory, pig. 9. Ver también Toulmin,
Stephen, Reason in Ethics, pags. 43 ss. Por su parte, Jareborg observa: “El valor no es un hecho.
Pero que V es un valor es un hecho si es verdad que V es un valor”, cfr. Jareborg, Virderingar,
péag. 187. Con respecto a esta cuestion, ver también Hare, “What is a Value Judgement?”, pags.
383 ss.

Cfr. Brandt, Richard B., Ethical Theroy, pags. 271 ss. He tratado ya esta temdtica en
Denkweisen der Rechtswissenschaft, pags. 155 ss. Ver también Hermerén, Goran, Virdering
och objektivitet, pags. 82 ss. y Raphael, D.D., Moral Philosophy, pags. 11 ss.
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Un valor no es una propiedad objetiva en el mismo sentido que, por
ejemplo, la dureza o la svavidad pueden ser propiedades de un objeto. No es
posible derivar valores de cuestiones objetivas ni justificarlos Gnicamente
con ellas. Por ejemplo, no es posible demostrar que las necesidades bioldgi-
cas de una persona justifican objetivamente algtin valor. Tomemos un ejem-
plo. Podemos decir que la comida es necesaria para la persona a fin de man-
tener su produccién de energia y, a través de ella, la propagacién de la
especie humana. Este es un hecho biolégico que no necesita ser probado
aqui. Pero aun asi, la garantia de la comida para todas las personas no es un
valor objetivo. La necesidad bioldgica no es lo mismo que el valor de la nu-
tricion. Cuando decimos que es valioso asegurar la comida a cada cual, con-
ferimos valor a esta cuestién. Lo admitamos o no, las valoraciones han sido
trenzadas alrededor de la proposicién bioldgica. La supervivencia de cada
persona es, sin duda, algo que, en nombre de la humanidad, deberfa contar
con todo apoyo, pero la necesidad biolégica de alimento, en tanto hecho, no
hace que la supervivencia sea un valor en si mismo. Si, por ejemplo, alguien
afirma que las condiciones de supervivencia deberian ser aseguradas sélo pa-
ra aquellos que son los “mejores de la especie humana”, podemos considerar
a esta persona como inhumana y no estaremos dispuestos a apoyar su con-
cepcién. Pero no podemos defender nuestras propias concepciones (s6lo) so-
bre la base de la necesidad biolégica de alimentos. Algo mds se desliza en
nuestro razonamiento. Incluye el respeto de la vida humana como un valor
en si mismo. Es verdad que esto, a su vez puede ser justificado con diferen-
tes argumentos empiricos pero, en algiin estadio, se corta el lazo entre valo-
res y cuestiones pertenecientes a la realidad.

Sin embargo, el enunciado “X es bueno” puede ser s6lo de naturaleza
técnica. Por ejemplo, un cuchillo puede ser bueno para cortar la rama de un
arbol. Aqui una cierta cosa es un medio adecuado para un cierto fin (u obje-
tivo). El enunciado “X es bueno” es verdadero o falso segiin el estado de co-
sas existente. Este tipo de lo bueno no es interesante desde el punto de vista
del presente estudio. La problematica especial estd vinculada con los llama-
dos valores intrinsecos. Alli no es posible encontrar una relacién medio-fin.

De lo aqui dicho se sigue, por ejemplo, que un valor intrinseco tal como
“bueno” no es, en un sentido, objetivamente controlable. Por consiguiente,
no considero aqui el problema “;Cudl es la naturaleza de los valores?”. He
intentado, en cambio, analizar la estructura de las valoraciones y, especial-
mente, la estructura de su justificacién. El enunciado “X es bueno” no es una
mera descripcion de las actitudes del hablante, de puntos de vista del estado
psicoldgico y tampoco de alguna entidad especial. No se trata aqui de un
enunciado que pudiera corresponder a un estado de cosas. Si A dice que X es
bueno y B contradice este enunciado, ambos pueden sustentar sus posiciones
sin que sea posible demostrar, sobre una base objetiva, que una de ellas es
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incorrecta. En este respecto, las valoraciones que se refieren a valores intrin-
secos difieren de las proposiciones de hecho. Si un enunciado factico (p) es
verdadero, su negacién (el enunciado -p) no puede ser verdadero al mismo
tiempo. La negociacién de este tipo de juicio de valor es diferente a la nega-
ci6én de un enunciado factico.

Como sefiala Timothy Stroup, no hay forma racional de resolver la dis-
puta entre A y B porque en ella estdn siempre implicados métodos no racio-
nales(62). Por consiguiente, si A o B realmente logran que el otro cambie de
opinion, esto se debe al hecho de que la persuasion del primero ha conducido
a este resultado. Si verdaderamente es una cuestion de evaluaciones ficticas
y ultimas (valores intrinsecos), la coincidencia de opiniones no puede ser la
consecuencia de la presentacion de una justificacion objetiva. Esto significa,
desde un punto de vista algo diferente, que es imposible enunciar a un nivel
universal, que algo es bueno o bueno en si mismo.

Sin embargo, definidas de esta manera, la subjetividad y la relatividad
no implican que las valoraciones sean arbitrarias, a pesar de que la diversi-
dad de opiniones es lo normal en el 4mbito de la moral. No hay razones para
someternos al relativismo ingenuo de acuerdo con el cual el mero hecho del
desacuerdo moral muestra que ningln principio moral puede ser absoluta-
mente correcto. Los términos “subjetividad” y “relatividad” no dicen nada
acerca de si es posible proporcionar una cierta solidez a las valoraciones.
Después de todo, queda abierta la siguiente cuestion: ;es posible justificar
las valoraciones de forma tal que, al menos en algin sentido, podamos ha-
blar de un control de las mismas? Teniendo en cuenta la conexién entre valo-
raciones e interpretacién juridica, esto se refiere también a la cuestion de la
racionalidad de la argumentacion y a las condiciones filosdficas de la racio-
nalidad.

Tomemos como punto de partida la siguiente proposicién: “X es bue-
no”. Si no estamos de acuerdo, tenemos que preguntar: “;Por qué?”. Segin
cudl sea el punto de partida, la respuesta podria ser, por ejemplo, que X es
bueno porque provoca tales y cuales consecuencias. Los filésofos de la mo-
ral llamarfan teleolégica a una tal justificacidn: se refiere a las consecuencias
de un asunto o de un acto. Por lo tanto, el problema reside en la relaciéon me-
dio-fin y la valoracion técnica de este tipo puede ser verdadera o falsa, segin
los hechos. El otro tipo de respuesta puede ser llamado deontolégico. En este
caso, la justificacion se refiere a una norma que apoya la valoracién. La nor-
ma de apoyo que cubre el caso en cuestion puede, por ejemplo, ser de natu-
raleza teleoldgica. Sin embargo, después de estas respuestas, es posible for-
mular una nueva pregunta: “;Por qué es esto as{?”. Esta pregunta no se
refiere a la relacién medio-fin sino a los fines en cuestién. La cadena de pre-
guntas y respuestas puede asi ser continuada y cada respuesta proporciona

(62) Stroup, Timothy, “Edward Westermarck: A Reappraisal” en Man (N.S.) 19, pag. 578.
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algo nuevo al concepto de fin “bueno” (o de “el mejor”). Pero, en algin esta-
dio, llegamos a un limite. Al final de la cadena de respuestas, ya no es posi-
ble presentar una nueva justificacion. X es considerado simplemente como
bueno porque provoca tales y cuales fines buenos o, dicho brevemente, X es
bueno porque es bueno.

Esto significa que las valoraciones pueden ser justificadas hasta un cier-
to limite pero no es posible determinar la justificacion tltima. Si en esta si-
tuacién alguien presenta opiniones diferentes con respecto al valor de X, na-
da puede hacerse para eliminar el desacuerdo. Sin embargo, no carece de
importancia poner de manifiesto la cadena de justificacién. En la medida en
que ello es posible, las partes exponen asi sus opiniones y encuentran la cau-
sa tltimo de desacuerdo.

Por lo tanto, la discusion de la racionalidad de las valoraciones es en al-
gun sentido posible y en otro no. Una valoracién ultima puede ser entendida
como verdadera en relacion a un sistema de valores. Es decir, dentro del sis-
tema de valores elegido, es posible, en el sentido fuerte de la palabra, presen-
tar argumentos racionales en favor de una valoracién. Por otra parte, el siste-
ma de valores en si mismo no puede ser justificado sobre una base objetiva
y, con referencia a este aspecto de la cuestién, hay razén para sostener que
toda valoracidn es de naturaleza relativa.

;Significa esto que los sistemas de valores en s{ mismos son arbitrarios
y las valoraciones, en dltima instancia, dependen del “gusto” de una perso-
na? Mi respuesta es negativa. Como sefialara Edward Westermarck, en la
medida en que las diferencias de opiniones morales dependen del conoci-
miento o la ignorancia de los hechos, de creencias especificas religiosas o
supersticiosas, de diferentes grados de reflexion, de las distintas condiciones
de la vida social o de otras circunstancias externas, no chocan con aquella
universalidad que esta implicada en la nocién de la validez objetiva de los
juicios morales. Esto es asi porque existe una uniformidad substancial en la
estructura de los seres humanos(63). Comparto la opiniéon de Westermarck
por lo que respecta a las causas cognitivas de la controversia moral, pero mis
razones de esta conclusién son de tipo diferente.

En la practica social, los sistemas de valores no son creados auténoma-
mente por los individuos o por un grupo. En el sentido 16gico, sélo es posible
“decidir” acerca de la adopcidn de un sistema de valores. ;Por qué? Mi propia
opinién — que intenta eliminar el convencionalismo extremo — estd basada en
una cierta interpretacién del concepto “forma de vida”. Para avanzar algo en
la discusion, argumentaria que todo enunciado valorativo estd conectado con
una totalidad compleja de otros enunciados. Siguiendo a Ludwig Wittgentein,
se puede hablar de un nido de enunciados. Sin embargo, este nido no es arbi-
trario. En tanto un todo, estd conectado con una cierta base, es decir, con la

(63) Westermack, Edward, Ethical Relativity, 1932, pgs. 195-196.
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forma de vida. Esto significa que los sistemas de valores estdn “ligados a
nuestra vida”, estdn conectados con nuestra “prictica vital”. Asi también los
criterios de las valoraciones estdn enclavados fuera de nosotros.

Esto significa mis o menos lo mismo que lo que indica R.M. Hare
cuando escribe: “... al preferir lo que preferimos, la moralidad nos obliga a
adaptarnos a las preferencias de otros y esto tiene el efecto de que cuando
pensamos moralmente y lo hacemos racionalmente, todos preferimos las
mismas prescripciones morales acerca de asuntos que afectan otra gen-
te”(64). Por una parte, Hare llama a esta posicién no-descriptivismo vy, por
otra, prescriptivismo racional universal. En este aspecto, mi linea de pensa-
miento es la siguiente.

Como individuo, una persona puede sostener las opiniones que desee,
también por lo que respecta a los valores y principios morales. Pero, si desea
participar en la interaccién social, tiene que tomar en cuenta a los demads. La
moral es una forma de generalizar; es participacion en la interaccién y en la
comunicacién sociales. En este contexto, un individuo no puede actuar autd-
nomamente como se le ocurra. Podemos, pues, avanzar un paso.

Una comunidad social es una comunidad cooperativa. La vida abierta y
democratica no puede permitir a cada cual su propio cédigo de valores. No
puede permitir que cada individuo confie meramente en la intuicién para
apoyar sus juicios de valor. La vida social requiere la participacién en for-
mas de actividades conjuntas. Tiene que ser posible controlar publicamente
los juicios de valor de una persona. Y, lo que es mds importante, el control
de estos juicios de valor tiene que satisfacer los criterios de racionalidad.
Tiene que estar sujeto también a la racionalidad-D. Los juicios de valor tie-
nen que estar apoyados en una justificacién lo mas racional posible. No es
racional, por ejemplo, considerar como valioso algo que supera, en principio,
el actual potencial (fisico) de la gente. La naturaleza practica de la racionali-
dad respeta tanto la capacidad de la gente como la necesidad humana. Trata-
ré de ofrecer una justificacion sobre la base de algunas de-las concepciones
de Ludwig Wittgenstein. Con su ayuda, procuraré demostrar que es posible
justificar una teorfa del valor no-descriptiva y, sin embargo, racional.

Se ha dicho a veces que en la filosoffa wittgensteniana no hay lugar pa-
ra la ética o para puntos de vista morales. Esta opinién podria parecer estar
apoyada por el hecho de que Wittgenstein no formul6 una-teoria especifica
del valor y que, por ejemplo, su obra On Certainty sélo trata de lo que Itama-
ré la base de certeza de las proposiciones “empiricas”. Como observa Henry

(64) Hare, Moral Thinking, pag. 228. Ver también MacCormick, Legal Reasoning and Le-
gal Theory, pag. 274: *“Cualesquiera que sean las propias creencias, vivimos entre seres huma-
nos en una o varias comunidades. Nuestros congéneres tienen, y sabemos que tienen actitudes
morales y expectativas morales con respecto a nosotros mismos, que reflejan sus principios vy,
quizds, sus reglas morales: su c6digo moral”.
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Le Roy Finch, esta opinién parece ser equivocada(65). En realidad, la ética se
encuentra inmanentemente en el pensamiento de Wittgenstein. Consideraré
solo un aspecto del problema, que tiene estrecha conexién con nuestro tema.

El concepto de accidn juega, como se ha observado, un papel clave en
la ultima filosofia de Wittgenstein. El juego del lenguaje es accion y la base
del juego del lenguaje reside en la accidn, en actos (primitivos) que constitu-
yen formas de vida. A su vez, una eleccidn ética (una expresion de un juicio
de valor) es lo mismo que jugar un juego del lenguaje. Es accién y, al mismo
tiempo, su base s¢-encuentra en determinados actos.

En cierto modo, aqui se encierra el nicleo de la ética de Wittgenstein.
Las elecciones éticas estdn basadas en actos y éstos, a su vez, estan, en Glti-
ma instancia, injustificados. Estdn sélo ligados a nuestra forma de vida; po-
driamos decir que la justificacion se encuentra alli, en nuestra vida. Henry
Le Roy Finch escribe: "Tenemos en la filosoffa de Wittgenstein (no expresa
pero si presupuestamente) una libertad primaria que subyace al lenguaje, for-
mas de vida, ritos y ceremonias, creencias y pensamientos religiosos, todo lo
cual tiene su fuente en esta primaria falta de fundamento”(66).

Asi, Wittgenstein no otorga a las elecciones éticas nada externo, ningu-
na medida, ninguna pauta que pudiera ser dada de una vez para siempre y
que pudiera ser construida de forma tal que toda eleccion ética pudiera ser
evaluada con esa pauta. Toda accidn tiene valor en la medida en que surge
por sf misma de una primaria falta de fundamento.

Todo juicio de valor puede ser justificado dentro del marco de un juego
- es este juego el que proporciona las medidas para la valoracién — pero el
juego mismo no puede ser justificado. En este sentido, es imposible contar
con una justificacién racional entre formas de vida. El pasar de una forma de
vida a otra — pasando asi de un sistema de valores a otro — es un asunto de la
persuasion.

Paul Taylor, al analizar esta misma cuestidn, observa que las normas de
un determinado sistema de valores son simplemente aceptadas. Ciertas nor-
mas se convierten en bdsicas “simplemente por el hecho de que la persona
las acepta como supremas cada vez que se le pide que justifique las pautas y
las reglas que ha adoptado”(67). Lo interesante en este contexto es, al mismo
tiempo, que Taylor vincula especificamente los sistemas de valores con for-
mas de vida. Escribe: “Una forma de vida puede incluir un sistema moral, un
sistema estético, un sistema politico, un sistema de etiqueta, etcétera. Cada
sistema estd constituido por pautas y reglas ordenadas jerdrquicamente y to-
dos los sistemas en su conjunto estdn ordenados jerdrquicamente”(68). Por

(65) Finch, op. cit., pag. 217.

(66) Ibidem, pag. 218.

(67) Taylor, Paul W., Normative Discourse, pig. 168.
(68) Ibidem, pég. 171.
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otra parte, no parece estar muy claro en Taylor la forma como se lleva a cabo
la eleccidn entre los diferentes sistemas de valores; es aqui, en mi opinidn,
donde reside la diferencia con lo que se ha dicho mds arriba. Si lo he enten-
dido correctamente, Taylor tiende a pensar que la eleccion entre sistemas de
valores es, de alguna manera, racional. Sin embargo, la conexién con la for-
ma de vida se corta en la forma expuesta mds arriba. Como se ha dicho, la
forma de vida es, en Gltima instancia, accion. No es un asunto de eleccion ra-
cional; crea la base de la eleccién racional.

Asi, la relatividad de las valoraciones es exactamente tan grande como
la pluralidad de juegos del lenguaje y de formas de vida. Pero esto no condu-
ce al caos y a la arbitrariedad. Como se ha repetido a menudo, existe una re-
lacién de parecido de familia entre formas de vida. Asi, podemos indicar un
ndmero de criterios para los juicios de valor de forma tal que estos criterios
“se superpongan” los unos a los otros. Y es justamente este rasgo lo que ha-
ce que el relativismo axiolégico que he sostenido sea “moderadamente rela-
tivista”. Si hay un parecido de familia suficiente entre las formas de vida
(juegos del lenguaje), es posible entonces lograr un consenso acerca de los
criterios de valoracion entre quienes pertenecen a diferentes formas de vida.
No sdlo ellos se entienden reciprocamente, sino que también son capaces de
aceptar las opiniones de los otros, aun cuando esta aceptacion no esté basada
en fundamentos racionales. En términos generales, podemos hablar de “com-
promisos”.

Nuevamente, cuando no hay suficiente “parecido de familia”, el con-
senso es imposible. Es aqui donde mads facilmente se observa el abismo entre
tormas de vida. En el mundo actual, es verdad, existe una relacién entre la
mayoria de las formas de vida. Por ello, es posible el entendimiento entre
quienes se encuentran en diferentes formas de vida. Pero, aun asf, las formas
de vida pueden diferir entre si tan basicamente que se vuelva imposible la
aceptacion de posiciones valorativas. Trataré de ilustrar mis ideas utilizando
la terminologia de Charles Taylor(69).

A fin de aclarar ciertos asuntos vinculados con la compresién del com-
portamiento social y facilitar la compresién del comportamiento social,
Taylor adopta el concepto de “significado comiin”. Un ejemplo de significa-
do comun podria ser el concepto “estilo de vida finlandés”. En un sentido
muy general, este estilo de vida mantiene la cohesidn de la sociedad finlan-
desa. Sin embargo, un significado comiin no es la misma cosa que las orien-
taciones similares de las valoraciones que han adoptado diferentes indivi-
duos. Con esto me refiero al caso en donde diferentes personas valoran algo
de la misma o similar manera. Un significado comtn puede ser interpretado
de diferentes formas. Diferentes grupos pueden tener distintas opiniones
acerca de qué es lo que incluye el estilo de vida finlandés. Este rasgo coloca

(69) Taylor, Charles, “Interpretation and the Sciences of Man”, pdg. 1 1.
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también a los diferentes grupos sociales en el curso de posibles colisiones.
Puede decirse que si el significado comuin es la fuerza que mantiene unida
(en un sentido conceptual) a la sociedad finlandesa, la interpretacién del
significado comiin es un asunto del grupo que la apoya. Denotemos este
significado comun con Y. La interpretacion Y, del significado comtin estd
basada en las valoraciones similarmente orientadas de los miembros de un
determinado grupo acerca de como deberian ser las cosas en la sociedad
finlandesa. Otra interpretacion estd basada en una correspondiente forma de
valoraciones, pero sus contenidos difieren de Y,, tal como es el caso con una
tercera interpretacion, etcétera.

Un “acuerdo” entre dos interpretaciones puede ser logrado con un pa-
recido de familia suficiente acerca de como deberia ser entendida la forma
comiin de vida. Bajo esta precondicion, A y B, — que representan diferentes
interpretaciones del significado comin — pueden aceptar un compromiso.
Esto es lo mds que los seres humanos pueden lograr en el dmbito de la dis-
crecion moral. Como dice Timothy Stroup, “lo importante en las disputas
morales ultimas, cuando ellas realmente existen, es lograr que desplaces tu
modelo a algo mds parecido al mio y, si esto no puede hacerse, entonces no
puede hacerlo ni el objetivista ni el relativista”. Refiriéndose a Edward
Westermarck, Stroup contintda: “Nuestros juicios morales, en lugar de ser
complacientes con respecto a nosotros mismos y criticos con respecto a los
demads, se volverdn, a través de una mayor compresion, mds criticos con
respecto a nOsOtros Mismos y mas generosos con respecto a otras personas
y sus circunstancias”(70). Esto coincide con la idea central de este trabajo.
La argumentacidn racional con respecto a las valoraciones no resultard ind-
til, a pesar de que las diferencias dltimas de opinidn estdn basadas en crite-
rios no racionales.

Por otra parte, la inconmensurabilidad de dos interpretaciones no signi-
fica que haya sélo dos o, en todo caso, un nimero muy limitado de interpre-
taciones del significado comin. Por el contrario, hay toda una red de tales
interpretaciones, validas al mismo tiempo. Un individuo puede sustentar mds
de una interpretacion, segin las situaciones vitales. Por lo tanto, una persona
A puede aceptar la interpretacion Y, por lo que respecta a la moralidad se-
xual, pero al mismo tiempo, pertenece al grupo que acepta la interpretacién
Y, por lo que respecta a los supuestos basicos del orden econémico en la so-
ciedad. Desde un punto de vista ligeramente diferente, se puede decir que los
conceptos de forma de vida y de significado comiin consisten en una enorme
red de fragmentos y que un cierto individuo puede participar en alguno pero
no necesariamente en cada uno de ellos. Sin embargo, al decir esto, dejamos
abierto el propio concepto de forma de vida.

(70) Stroup, op. cit., pigs. 580-581.

271



AULIS AARNIO

2.6. Conocimiento, certeza y forma de vida

Desde 1949 a 1951, Wittgenstein se dedicé primariamente al problema
del conocimiento y la certeza; quizds fuera mds correcto decir que trat6 de
demostrar la diferencia entre ambos conceptos. Un punto de partida que tie-
ne importancia en este contexto es la distincién conceptual entre conoci-
miento y creencia. Seglin Wittgenstein, el enunciado “yo creo” posee una
verdad subjetiva ("personal”). Este enunciado es una expresién: no necesita
ser justificado a pesar de que puede estar basado en determinadas razones.
En un cierto sentido, tal justificacién no pertenece a la "16gica” del juego del
lenguaje de la creencia(71). Si me encuentro en una encrucijada, puedo creer
— en virtud de ciertas razones — que la senda A es la adecuada. Después, mi
creencia puede resultar falsa. Entonces tendré que decir que no sabfa cémo
eran las cosas. Sin embargo, también en este caso yo creia que las cosas eran
de una cierta manera.

Puedo también haberlo creido sin razén alguna; tan solo lo creia. En
este sentido, la justificacién no pertenece como elemento necesario a la “16-
gica” del juego del creer. Si, en cambio, afirmo saber algo, tengo que estar
preparado para presentar una justificacién de mi posicion. Esta es la dife-
rencia con respecto a la creencia. A fin de que alglin otro pueda estar en
condiciones de formular una opinién acerca de cémo algo puede ser conoci-
do, tenemos que conocer el juego del lenguaje que se juega con el concepto
de conocimiento. Tenemos que poder jugar este juego. Cuando podemos ha-
cerlo, sabemos el tipo de justificacién que deberia ser presentado en apoyo
a una proposicion relacionada con el conocimiento. Esto no quiere decir
que los argumentos concretos en una situacién individual no pueden ser
cuestionados. Por el contrario, el cuestionar los argumentos es una parte na-
tural del juego del lenguaje jugado con la nocién de conocimiento. Esto nos
lleva a otro problema, a un problema que se refiere a la justificacién de los
argumentos.

Las garantias y argumentos presentados para respaldar una asercién for-
man una especie de cadena. Esta cadena debe ser continuada cada vez que la
otra parte cuestiona las garantfas colocadas en un cierto punto de la cadena.
Veamos brevemente la analogia entre los argumentos en favor de un punto
de vista interpretativo y las hebras de una cuerda: usando estos términos, se
puede decir también que la cuerda tiene que ser reforzada cada vez que el te-
jido, a la luz de una cuestidn adicional, resulta ser demasiado débil. Sin em-
bargo, esto no puede continuar ad infinitum. No se puede dudar de todo. “Si
tratas de dudar de todo, no llegarias tan lejos como para dudar de algo. El

(71) Esta seccion estd basada en On Certainty de Wittgenstein. He escrito previamente un

articulo sobre esto: “Linguistic Philosophy and Legal Theory™ en Rechistheorie, Beiheft |
(1979), pdgs. 17 ss. Ver, en general, Ayer, A.J., “Witigenstein on Certainty”, pag. 226.
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propio juego de la duda presupone la certeza”(72). Siendo esto as{, debe ha-
ber alguin punto final en la presentacion de razones y justificaciones. Hay si-
tuaciones en las que tenemos que poder decir: esta cuerda soporta la tensién
o, como dice Wittgenstein, tenemos que poder confiar en algo. Sin embargo,
el poner fin a la duda no es “apresurado”. Es una parte del juzgar. Por ejem-
plo, si supusiera que todos nuestros célculos son inciertos, la gente dirfa que
estoy loco y no que estoy equivocado(73).

Sin embargo, las “fundamentaciones tltimas” de nuestros juicios, las
columnas que los sustentan, no se encuentran en la experiencia en el sentido
de que podriamos descubrir el punto terminal de la cadena de justificacion
aprendiendo de la experiencia(74). Los eslabones ultimos de la cadena de ar-
gumentos son proposiciones que “juegan un peculiar ... papel en el sistema
de nuestras proposiciones empiricas”(75). La idea aqui es, me parece, que
estos puntos terminales preceden a la experiencia y también al conocimiento
basado en ella. El sistema de nuestras creencias se forma poco a poco. En es-
te sistema “algunas cosas se encuentran inconmoviblemente afianzadas y
otras pueden ser mds o menos desplazables. Lo que se encuentra afianzado
lo esta no porque sea intrinsecamente obvio o convincente; estd afianzado en
virtud de lo que se encuentra a su alrededor”(76). Al decir esto, Wittgenstein
piensa que toda argumentacion, en todo momento, cabe dentro de algun sis-
tema (es decir, un juego del lenguaje)(77) y que este sistema estd asegurado
por ciertas fundamentaciones de las que ya no se duda. Estas fundamentacio-
nes no nos estdn dadas en la experiencia cotidiana. Tampoco nos damos
cuenta de ellas por medio de la intuicién (es decir, la “introspeccioén inter-
na”). Nos estdn dadas. “La evidencia segura es lo que aceptamos como se-
guro”(78). Asi, la suposicién de que la tierra ha existido mucho antes de mi
nacimiento no es un enunciado empirico ni una compresién intuitiva. Es
“parte de todo el cuadro que constituye para mi el punto de partida de la cre-
encia”(79).

Siendo esto asi, toda justificacion de una afirmacidn presupone que al-
guna parte de los enunciados esta fijada de antemano en algo. Pero, “lo que
considero seguro no es una proposicion sino un nido de proposiciones”, afir-
ma Wittgenstein(80). Para usar una vez mds la metdfora de la cuerda, la par-
te vinculante no es una sola hebra sino todo un tejido de hebras en la cual

(72) On Certainty, § 115, cfr. § 163.2.
(73) Ibidem, § 217.
(74) Ibidem, § 131.
(75) Ibidem, § 136.
(76) Ibidem, § 144.
(77) Ibidem, § 105.
(78) Ibidem, § 196.
(79) Ibidem, § 209.
(80) Ibidem, § 225.
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una nueva hebra — es decir, la proposicién en cuestiéon — es agregada. Witt-
genstein observa que el “nido” de enunciados estd, de alguna manera, fusio-
nado en la fundamentacién de nuestros juegos del lenguaje(81). Este nido
forma el marco de todas nuestras consideraciones acerca de la verdad y fal-
sedad, lo correcto y lo equivocado. Al mismo tiempo, ésta es la fundamenta-
cién que hace posible la comunicacion lingiiistica. Sin esta fundamentacion,
que confiere precision al otorgamiento de significado, la comunicacién se
derrumbaria(82).

Lo aqui dicho limita ya la posicién implicita de Wittgenstein con res-
pecto a la relacién entre conocimiento y certeza. El conocimiento presupone
la posibilidad de la duda y de la justificacion. Lo que aceptamos como cier-
to, lo aceptamos incondicionalmente y ya no dudamos mds. Y es asi como la
certeza es precondicion de todo conocimiento.

Cuando habla del “nido” de proposiciones que forman el fundamento
comin de nuestro conocimiento, Wittgenstein usa a menudo el término
“imagen del mundo” (Weltbild)(83). La imagen del mundo no debe ser en-
tendida como un conjunto coherente y firme de enunciados. Por el contrario,
sus limites son vacilantes y el propio conjunto de enunciados consiste en una
enorme cantidad de subsistemas. Cada subsistema es como si fuera un frag-
mento de {a imagen del mundo, una de las partes interconectadas del todo. A
su vez, los fragmentos de la imagen del mundo son las bases de los juegos
del lenguaje. Ellos fijan los tltimos eslabones de los juegos del lenguaje. Si
tenemos en cuenta lo expuesto mds arriba acerca de la semejanza de familia
de los juegos del lenguaje, podemos captar facilmente la idea de que los sub-
sistemas de la imagen del mundo estdn “interconectados”. Si adoptamos la
terminologia de G. H. von Wright y llamamos al conjunto de enunciados que
forman la imagen del mundo preconocimiento (Vorwissen), podemos decir
que todo juego del lenguaje tiene una fundamentacion que constituye un
fragmento del preconocimiento de quien juega el juego(84). Esto nos lleva a
los temas centrales de esta exposicion.

Segun Wittgenstein, la imagen del mundo no es una cuestién que de-
penda de la satisfaccién de uno mismo con su correccion. “Es el trasfondo
heredado sobre el cual distingo entre lo verdadero y lo falso”(85). Los
enunciados que pertenecen a la imagen del mundo juegan un papel no di-
ferente al de las reglas de un juego. Pero la imagen del mundo no est4 fi-
jada de una vez para siempre. No es una solidificacion sino algo que se
encuentra en estado fluido. La imagen del mundo es un fundamento diné-

(81) Ibidem, § 558.

(82) von Wright, G.H., “Wittgenstein on Certainty”, Seccién 4.
(83) Cfr. Taylor, Charles, op. cit., pags. 6 ss.

(84) von Wright, op. cit., secciones 4-6.

(85) Wittgenstein, On Certainty, § 94.
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mico(86). Wittgenstein la compara con la margen de un rio. La margen
cambia lentamente su forma y, sin embargo, en todo momento se encuen-
tra en alguna parte; determina todo el tiempo la direccién de la corriente.
Esta dindmica de la imagen del mundo estd vinculada con aspectos que
deben ser analizados antes de pasar a una sintesis.

En su mismo fondo, la imagen del mundo no es un asunto proposicio-
nal. Mds bien, habria que decir que el fundamento de la imagen reside en el
fenémeno no proposicional lamado por Wittgenstein forma de vida. Al res-
pecto, observa que el punto final de la cadena de argumentacién no implica
la realizacidn (es decir, la “vision™) de algin fundamento de sustentacién si-
no que el punto terminal se encuentra en nuestro actuar(87). La forma de vi-
da es una cuestion de acciones, de actos(88). Conformamos nuestra forma de
vida con nuestras acciones y en ellas se revelan, en tltima instancia, las co-
sas en las que confiamos. También podemos decir: el hecho de que sea capaz
de actuar de una determinada manera en una determinada situacién pone de
manifiesto que pertenezco a una cierta forma de vida.

En este sentido, hay alguna razon para afirmar que es posible entender
la forma de vida (y su manifestacién proposicional, la imagen del mundo)
como si fuera un fendmeno “multilateral”. Su tundamento consiste en activi-
dades muy elementales: los constituyentes bdsicos de la cultura humana.
Ellos, a su vez, posibilitan una forma de vida en la cual existen mandatos,
prohibiciones y permisiones. En algin estadio, las normas juridicas se entre-
tejen con la forma de vida, aunque ello ocurra en un nivel muy alto de abs-
traccion. Es asi como la red de la imagen del mundo (“la red sin costuras de
los subsistemas”, como dice von Wright) adquiere su forma poco a poco.

Estamos ahora en condiciones de entender qué significa, en udltima ins-
tancia, la idea segun la cual el lenguaje es una manifestacién de la forma de
vida. La forma de vida es la “fase” practica, no proposicional, de la imagen.
Por otra parte, la imagen del mundo o, mds correctamente, el fragmento de la
imagen del mundo, constituye el fundamento de un (determinado) juego del
lenguaje. Cuando Wittgenstein dice que una expresion adquiere su significa-
do en el uso del lenguaje, piensa que el significado se manifiesta en la forma
como se juega el juego del lenguaje. No es una cuestion del lenguaje en si
mismo, como un fenémeno auténomo. Por el contrario, una expresién indi-
vidual es una parte de una actividad lingiiistica, es decir, de un juego del len-
guaje. Este, a su vez, estd conectado con una forma de vida. No es posible
entender la accién (el jugar un juego) a menos que existan algunas reglas co-

(86) Sin embargo, aqui se puede encontrar un nexo interesante con la idea del crecimiento
orgénico del lenguaje. Ver al respecto y acerca de su conexidn con la actitud conservadora de
Wittgenstein, J.C. Nyiri, “Wittgenstein's Later Work in Relation to Conservatism™ en Wittgen-
stein and his Times (editado por Brian McGuinness), pags. 48 ss.

(87) Wittgenstein, On Cerrainty, § 204, cfr. § 402.
(88) Ibidem, § 402.
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munes de accién. Usando una formulacién de Karl Otto Apel: los juegos del
lenguaje son entidades que combinan el uso del lenguaje, la forma de vida y
la forma de ver el mundo(89).

Lauri Mehtonen escribe con respecto al mismo asunto lo siguiente:
“Asi, el estudio de un juego del lenguaje, el andlisis de diferentes dimensio-
nes semanticas, es el estudio de uno pero no del tinico elemento en una tota-
lidad (la forma de vida) y la realizacién de este estudio supone que es colo-
cado como un elemento en la totalidad en donde el foco es la forma de vida
como un todo dindmico”(90). Con otras palabras el andlisis del lenguaje es
siempre y en todas las circunstancias, el andlisis de la forma de vida. Len-
guaje, pensamiento y forma de vida estdn combinados de una forma tal que
convierte siempre a los llamados problemas del lenguaje en “cuestiones
substanciales”.

Si intentamos desprender el juego del lenguaje de sus amarras, no pode-
mos entender el lenguaje. El lenguaje como accién es comprensible sélo si
es visto en su conexién con la forma de vida. Las palabras estdn ‘“en su ho-
gar” dentro de una forma de vida. En virtud de ello, pertenecer a una cierta
forma de vida es un requisito para la participacién en el juego del lenguaje.
Y vice versa: jugar un juego del lenguaje es participar en una forma de vida.
Si una persona no es un participante, no puede entender el lenguaje ni puede,
ella misma, ser entendida. t

El paso de una forma de vida a otra no es un asunto de argumentacion
racional. La argumentacién es s6lo posible dentro del marco de una forma de
vida. Wittgenstein observa que el paso de una forma de vida a otra puede re-
alizarse sélo a través de alguna especie de persuvasion(91). Si argumentamos
sobre algo con alguien que pertenece a otra forma de vida, no podemos in-
fluenciarlo a través de argumentos racionales. Tenemos que tratar de persua-
dirlo de que se una a nosotros y, asi, tenemos que persuadirlo que cambie su
forma de vida y su imagen del mundo.

Volvamos ahora al concepto de aceptacion racional. ;Qué conexion tie-
ne con el andlisis de la forma de vida? Creo que esta conexién tiene que ser
buscada en tres direcciones. Primero, el concepto de forma de vida tiene im-
portancia desde el punto de vista del concepto de interpretacion mismo. Més
arriba, la interpretacion ha sido entendida como una cuestion lingiifstica. El
foco de la interpretacion es el lenguaje y una interpretacién se realiza a tra-
vés del uso del lenguaje. Esto puede conducir ficilmente a una idea falsa de

(89) Aarnio, On Legal Reasoning, pags. 126 ss. Ver, en general, Apel, Karl Otto, “Analy-
tic Philosophy of Language and the Geisteswissenschaften” en Foundation of Language, pags.
37 ss. Ver también Tolonen, Thomas, “Uber die Hermeneutik von Karl Otto Apel” en Ajatus
XXXIII, pags. 280 ss., especialmente 282.

(90) Mehtonen, Lauri, “Nikoaloja Ludwig Wittgensteinin myohéisfilosofiaan”, 1973

(version mimeografiada), pag. 16.
(91) Wittgenstein, On Certainty, § 262, cfr. § 608-612.
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lo que es la interpretacion. A menudo se ha pensado que la interpretacién es
puramente un fenémeno semdntico. Segiin esta opinidn, la interpretacion tra-
ta de palabras y oraciones sin salir del lenguaje hacia la realidad misma. La
interpretacion seria, pues, una cuestion lingiiistica (un Sprachproblem).
Quienes sustentan esta opinién han malentendido el concepto del lenguaje,
se puede decir que el anélisis del lenguaje es especificamente el andlisis de
cuestiones concretas (de Sachprobleme). El andlisis del lenguaje es el anali-
sis de la forma de vida. A través de éste, podemos entender especificamente
nuestra vida, los actos que componen nuestra forma de vida.

También en otro sentido, existe una conexién entre los conceptos de
aceptabilidad racional y la forma de vida. Esta conexion se refiere a valo-
res y valoraciones. Un ejemplo: A y B son miembros de la misma forma
de vida F. Comparten los mismos significados de las cuestiones. Con
otras palabras: su lenguaje comiin les permite entenderse reciprocamente.
Sin embargo, la forma comiin de vida F puede admitir diferentes variacio-
nes, diferentes secciones de la forma de vida. Supongamos dos de tales
secciones, F, y F,. Cada seccién va acompaifiada de su llamado costado
proposicional, es decir, su imagen del mundo. En este caso, hay dds im4-
genes del mundo /M, e IM,. Dentro del marco de las imagenes del mundo,
se juegan dos diferentes juegos del lenguaje. Supongamos también que la
diferencia entre las imdgenes del mundo estd basada (al menos en parte)
en actos diferentes. Los llamaré “elecciones”. Una eleccién es una situa-
cién en donde es posible hacer I, € I, y se hace /,. Dentro del marco de la
imagen del mundo es posible justificar ciertas elecciones. Ello serd lleva-
do a cabo por medio de otros actos. Sin embargo, hay actos bdsicos que
no podemos justificar sobre una base racional; son meramente actos (pri-
mitivos). Pero, aun asi, constituyen, en parte, la base de la seccién de la
forma de vida (F,/F,) y, ademds, la base de la imagen del mundo. Desde
este punto de vista, pareceria posible decir —.como observa Henry Le Roy
Finch- que las elecciones se encuentran inmanentemente en el concepto
de forma de vida. Cuando participamos en los actos, somos participantes
de una determinada seccién de la imagen del mundo. Esto, a su vez, signi-
fica que quizds no aceptemos totalmente una imagen del mundo construi-
da sobre la base de otros actos bdsicos y elecciones aun cuando, a través
de la fundacién comin de forma de vida, podamos entender estas otras
elecciones. Las entendemos porque tenemos un nimero suficiente de tér-
minos comunes para entenderlas. /M, e IM, tienen un parecido de familia
suficiente. Por otra parte, el paso de una imagen del mundo (IM,) a otra
(IM:) es siempre una cuestién no racional. Es también una eleccién que no
puede ser justificada.

Por lo tanto, el pertenecer a una cierta seccién de una forma de vida no
es, en dltima instancia, un asunto de eleccién auténoma. Participamos en ella
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porque participamos en un trasfondo heredado, para usar la frase wittgenste-
niana. Complejos mecanismos sociales ligan a una persona a su forma de vi-
da. En un amplio grado, estos procesos no son percibidos como tales y, en
este sentido, se encuentran fuera de nuestras elecciones. No hay sélo una ba-
se de explicacién de por qué diferentes individuos tienen un fragmento co-
min de una forma de vida, una imagen comtin del mundo. La explicacién no
ha de buscarse, por ejemplo, en el hecho de que ellos representarian algin
interés (por ejemplo, econémico) comin. Se puede siempre preguntar qué
interés comiin poseen quienes, en defensa de la vida en todas sus formas, se
oponen al aborto y la eutanasia.

No es el objeto de este estudio reflexionar acerca de los procesos socia-
les a través de los cuales se crea una imagen comun del mundo. Lo mds im-
portante es observar que una forma comtin de vida justifica también la inter-
subjetividad de las variaciones. Nos permite entender por qué los valores no
son individuales de una manera arbitraria. Las valoraciones reciben su inter-
subjetividad especificamente de las formas de vida. Una forma de vida es
siempre de alguna manera y en alguna medida un asunto comtin. Es especifi-
camente una forma de vida. Un individuo no puede conformar auténoma-
mente para si mismo una forma de vida completamente privada, una imagen
del mundo y un lenguaje propios. Al hacerlo, se aislaria de la interaccidén so-
cial. Es el aspecto comin de la forma de vida lo que posibilita la comunica-
cién y, a través de ella, la interaccion. Es el factor que crea el contacto entre
las personas.

Asi, por una parte, la forma de vida es el nexo que une el lenguaje y la
realidad y, por otra, es el factor que crea la interaccién entre los individuos.
Por esta razén, es totalmente erréneo y superficial decir que los puntos de
partida hermenéuticos aceptan la teorfa de la interpretacion simplemente co-
mo una cuestion que se encuentra a nivel del lenguaje. Seria igualmente
equivocado vincular una opinién que subraya la relatividad de los valores
con la pura arbitrariedad. La vida social y la sociedad en sf mismas crean en
gran medida contactos entre las personas y, a través de ellos, los valores y las
valoraciones son también cuestiones sociales que pertenecen a grupos de in-
dividuos. Los valores son justamente tan intersubjetivos como lo es la socie-
dad en s{ misma.

Lo que se ha dicho mds arriba es también una respuesta al contraargu-
mento a menudo presentado segun el cual el relativismo axiolégico (no cog-
noscitivismo) diluye todas las precondiciones de la racionalidad. Si es posible
justificar satisfactoriamente una posicién interpretativa sobre una base racio-
nal utilizando cualquier sistema de valores. toda decision puede entonces ser
justificada. Después de todo, es racional y estd basada en algin cédigo de
valores. Asi, podemos presentar “racionalmente” argumentos en favor de la
interpretacion /; sobre la base del sistema de valores que hemos adoptado. Es
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, I, construida sobre la ba-

una posicioén “tan buena” como otra interpretacién
se de un codigo de valores diferentes.

Esta critica, que subraya los rasgos cognitivos de la teoria de los valo-
res, no hace justicia al relativismo esbozado mds arriba. De lo que se trata no
es de argumentar que cualquier sistema de valores es socialmente tan rele-
vante como lo es desde el punto de vista de la ideologia de la certeza juridi-
ca. Por el contrario, desde este punto de vista, s6lo aquellos valores que pue-
den ser aceptados generalmente en la sociedad son significativos. Como es
aqui donde se encuentra una importante linea divisoria entre el relativismo
axiolégico moderado y diversos tipos de las teorias cognoscitivistas de los
valores, conviene examinar esta cuestion desde otro punto de vista atin(92).

En lo anterior, el punto de partida ha sido que una interpretacion es diri-
gida a un cierto receptor, sea que se trate de un individuo 6 de un grupo. Al
hablar de aceptabilidad, hemos supuesto que el receptor es un grupo llamado
“la comunidad juridica”. En la teorfa de la argumentacidn, el grupo receptor
ha sido llamado, por lo general, la audencia o el auditorio. En cierto modo,
éste es el lado “humano” de la forma de vida. La audiencia estd compuesta
por aquellos individuos que comparten una forma de vida comin. Y es pre-
cisamente en este sentido que el concepto de audiencia ocupa una posicién
clave desde el punto de vista de un relativismo axiolégico moderado.

2.7. La audiencia y la forma de vida

2.7.1. La teoria de la audiencia de Perelman. En la teorfa del conoci-
miento, existe una distincién tradicional entre generalizacién sobre la base
de la experiencia (induccién) y razonamiento légico (deduccién). Una de las
ideas rectoras de Chaim Perelman ha sido la de completar esta visién dual
con otras formas de razonamiento racional(93). Su enfoque ha sido llamado
nueva retérica. Siguiendo a Robert Alexy, puede también ser llamado el “uso
practico de la razén” ( “praktischer Gebrauch der Vernunft” )(94).

Perelman llama al razonamiento 1égico “demostracion”. El proposito de
la nueva retdrica es enriquecer la demostracion o, segiin el propio Perelman,
“La nueva retérica no prentende desplazar o reemplazar la l6gica formal sino
agregarle un campo de razonamiento que, hasta ahora, habfa escapado a to-
dos los esfuerzos de racionalizacidn, es decir, el razonamiento préactico”(95).

(92) Cfr. Perelman, “The New Rhetoric™, en Pragmatics of Natural Language (Y. Bar-Hi-
ltel, ed.). 1971, pdg. 148.

(93) Perelman, "Eine Studie iiber Gerechtigkeit”, pags. 36 ss.

(94) Ver Alexy, op. cit., pags. 213 ss.

(95) Perelman, “Fiinf Vorlesungen”, pdgs. 146 ss. Ver también pdg. 153. Para una critica
de la audiencia universal, ver Weinberger, Ota, “Topik und Plausibilititsargumentation” en
ARSP 1 (1973), pags. 17 ss.
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El concepto clave en la teorfa de la argumentaci6n de Perelman es el de
auditorio (auditoire). La justificacion es siempre presentada a alguien, a un
ser imaginario o real. El receptor puede ser un grupo concreto, por ejemplo,
los asistentes a una conferencia, los miembros de un tribunal o de una comi-
sién parlamentaria. Cuando la justificacién es presentada a un grupo concre-
to, es a menudo una cuestién de persuasion(96). Segin la situacién, la justi-
ficacion es eficaz o ineficaz. La persuasion o tiene €xito o fracasa. Por su
parte, segiin Perelman, la argumentacién racional es dirigida a la llamada au-
diencia universal. Esta es la audiencia en la cual los miembros aceptan una
posici6n sobre la base de argumentos racionales, después de estar convenci-
dos de la justificacién de la posicién. En este contexto, Perelman habla de
convencimiento como de lo opuesto a la persuasién(97). La justificacion
usada para convencer es sensata (“valiosa”), por oposicién a los argumentos
usados en la persuasién, que meramente implican eficacia. La aceptacion por
parte de la audiencia universal es asi un criterio de la argumentacién racional
y objetiva(98).

La audiencia universal estd compuesta por personas esclarecidas, capa-
ces de utilizar la justificacién si lo desean. Formulado brevemente: todas las
personas “racionales” pertenecen a la audiencia universal. Es, por lo tanto,
una audiencia ideal; nadie tiene la posibilidad de suponer que estd dirigiendo
sus argumentos a la audiencia universal de manera tal que todo miembro po-
sible de la audiencia tomaria de facto una posicion en el asunto.

Lo importante en el concepto de audiencia universal de Perelman es que
también los juicios de valor adquieren una naturaleza objetiva. El punto de
partida de Perelman es que un juicio de valor estd razonablemente justifica-
do sélo si cada cual (toda persona razonable) puede aceptarlo(99). Asi, aque-
llas valoraciones que pasan el tamiz de la aceptacién de la audiencia univer-
sal, se vuelven al mismo tiempo racionalmente justificadas y obtienen
proposiciones relacionadas con la realidad(100).

2.7.2. Algunas aclaraciones. La teoria de la audiencia de Perelman
ofrece una buena base para la continuacién de la discusién. Primariamente,
la audiencia puede ser definida como un grupo que acepta las condiciones

(96) Perelman, op. cit., pags. 153-155. Ver también Perelman, “‘Rhetoric and Philosophy”,
en Philosophy and Rhetoric 1, pig. 21 y Perelman, Juristische Logik als Argumentationslehre,
pdg. 141, que contiene la siguiente observaci6n acerca de la audiencia general: “En tal caso se
apela a la ratio y se aducen argumentos que todo ser racional deberia aceptar”.

(97) Perelman, Ch. y L. Olbrechts-Tyteca, “Act and Person in Argument”, en Ethics 61,
1950/51, pag. 252, reimpreso en Perelman, The Idea of Justice and the Problem of Argumenta-
tion, pags. 168 ss. Ver especialmente pags. 188-190.

(98) Ver, por ejemplo, Perelman, “Fiinf Vorlesungen”, pag. 159.

(99) Habermas, Jiirgen, ““Wahrheitstheorien”, pags. 255 ss.

(100) Matti Sintonen argumenta que la unanimidad no es posible ni siquiera dentro de una
audiencia. Ver Rechistheorie, Beiheft 2, pag. 81.
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generales de racionalidad y donde ha sido aceptado el sistema de valores que
constituye la base de la posicion interpretativa. Sin embargo, la concepcién
de Perelman con respecto al concepto de audiencia contiene algunos detalles
ambiguos. Sostiene, por ejemplo, que la audiencia universal, aunque es
ideal, esta condicionada social y culturalmente. Por lo tanto, depende, en
parte, de cuestiones contingentes. Sin embargo, ;puede la audiencia ser al
mismo tiempo universal y estar sujeta a hechos contingentes? La respuesta
de esta cuestion requiere un mayor desarrollo del concepto de audiencia.

Ante todo, tenemos que distinguir entre dos niveles de nociones; por
una parte, la separacién entre una audiencia concreta y una ideal y, por otra,
entre una audiencia universal y una particular. Es necesario analizar estas
combinaciones de conceptos con mayor detalle.

2.7.2.1. La audiencia concreta. Una audiencia concreta puede estar
compuesta por una o mas personas. Sin embargo, el nimero de personas es
siempre limitado. Tal audiencia es real; existe. Sus miembros son individuos
fisicamente existentes. Pueden haber dos tipos de audiencias concretas:

(a) Una audiencia universal concreta estd compuesta de todos los indi-
viduos humanos vivientes en el mundo en el momento #, sin que importen
sus otras propiedades. Definida de esta manera, el nimero de personas en la
audiencia concreta cambia constantemente. Pero, aun asi, en todo momento
es real.

Teniendo en cuenta la argumentacién, hay muchos problemas vincula-
dos con una audiencia concreta considerada como universal. Es verdad que
el intérprete puede ser imaginado como alguien que dirige sus argumentos a
todos los miembros de esta audiencia, pero no seria realista pensar que los
argumentos habrdn de merecer la atencién de todos y cada uno de los miem-
bros. Asi, tampoco podriamos pensar que los argumentos recibirian la acep-
tacion de la audiencia en cuestion. No se puede aceptar algo de lo cual uno
no tiene idea. Por la misma razon, es hasta imposible hablar de aceptabili-
dad. Por lo tanto, en la teoria de la argumentacién, este tipo de audiencia no
tiene ninguna importancia real.

Teniendo en cuenta la argumentacién, hay muchos problemas vincula-
dos con una audiencia concreta considerada como universal. Es verdad que
el intérprete puede ser imaginado como alguien que dirige sus argumentos a
todos los miembros de esta audiencia, pero no seria realista pensar que los
argumentos habrdn de merecer la atencién de todos y cada uno de los miem-
bros. Asi, tampoco podriamos pensar que los argumentos recibirfan la acep-
tacion de la audiencia en cuestién. No se puede aceptar algo de lo cual uno
no tiene idea. Por la misma razén, es hasta imposible hablar de aceptabili-
dad. Por lo tanto, en la teoria de la argumentacion, este tipo de audiencia no
tiene ninguna importancia real.
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(b) Una audiencia particular y, al mismo tiempo, concreta, estd com-
puesta por aquellas personas realmente existentes que satisfacen las caracte-
risticas establecidas para la audiencia. Mds arriba, se han dado como ejem-
plos los casos de los asistentes a una conferencia y de los miembros de una
comision parlamentaria a quienes se les expone un punto de vista con res-
pecto a cierto problema de interpretacién del derecho.

Podemos considerar también como una audiencia concreta aquella en la
cual los miembros pueden ser identificados sobre la base de ciertas caracte-
risticas, aun cuando la posicion interpretativa y/o su justificacién no haya
merecido la atencién de cada miembro. En este respecto, una audiencia par-
ticular difiere de la audiencia universal a la que se ha hecho referencia mds
arriba.

Si consideramos el elemento de tomar conciencia de algo, podria quizds
ser mds adecuado hablar de una audiencia individualizada o de una audien-
cia individualizable. En la primera, cada miembro, también en la realidad,
tiene conciencia de la posicion que estd siendo discutida. Tal es el caso de
los asistentes a una conferencia, al menos con ciertas reservas. En la segun-
da, esta condicién no esta satisfecha pero, en principio, la posicion puede ser
sometida a la atencidn de cada miembro. Un ejemplo del dltimo tipo de au-
diencia es el grupo formado por quienes se han graduado en derecho en Fin-
landia.

Si una audiencia particular es definida de esta manera, una posicién in-
terpretativa es o bien aceptable o no aceptable en una cierta audiencia. Por
ejemplo, es posible que algunos de los asistentes a una conferencia acepten
la posicién del conferenciante y otros no. Esto tiene importancia desde el
punto de vista de la aceptabilidad racional.

Una justificacién dirigida a una audiencia particular puede ser racional.
El intérprete puede cumplir las condiciones de racionalidad. Sin embargo, es
también posible que la unica intencién del conferenciante sea influir en el
auditorio a través de la persuasion. En este caso, la justificacién no es racio-
nal o, al menos, contiene elementos no racionales. Pero, no importa cudn ra-
cional sea la justificacién: la definiciéon de audiencia aceptada mas arriba no
ofrece ninguna garantia de aceptabilidad racional. Nada nos autoriza a espe-
rar que, por ejemplo, una audiencia concreta A; habrda de comportarse racio-
nalmente cuando considere el contenido de una posicion interpretativa. La
aceptacién posible puede estar basada puramente en factores casuales, tales
como la autoridad del intérprete. El hecho, por ejemplo de que la posicién
sea ampliamente aceptada por los juristas no es necesariamente una conse-
cuencia de la consideracién racional. En principio, también la llamada opi-
nién dominante puede estar integramente construida sobre puntos de vista no
racionales. Por consiguiente, una audiencia particular y concreta no ofrece
una base para un desarrollo ulterior de la idea de aceptacién racional. El con-
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tenido dltimo de la expectativa de certeza juridica no ha de ser buscado en el
hecho de que un cierto grupo concreto, sin que importe su magnitud, acepte
una interpretacion ni tampoco en el hecho de que pueda ser aceptada por un
grupo tal. El elemento de racionalidad ocupa una posicién clave.

Lo que se ha dicho mds arriba vale también con respecto a una audien-
cia particular en la cual los miembros estan ligados a la evidencia de la mis-
ma realidad y a los mismos valores. Un grupo tal es, por ejemplo, el grupo
de jueces que piensan de la misma manera con respecto a la sociedad. No
hay garantia de que cuando estos criterios prevalecen, la posicién interpreta-
tiva haya de ser aceptada sobre la base de una consideracion racional. Es
igualmente posible que ello se deba a factores psicoldgicos sociales sin que
cada miembro del grupo considere las bases de la posicién. Es también posi-
ble que la aceptacién se logre a través de la coaccidn fisica o mental, como
podria ser el caso en una dictadura. Como ya se ha observado, tal posicién
no tiene nada que ver con las llamadas expectativas de certeza juridica.

Por estas razones, ni la audiencia universal ni la audiencia concreta par-
ticular pueden constituir la base de la aceptabilidad racional. Hay que recu-
rrir a otro concepto de audiencia; al de audiencia ideal.

2.7.2.2. La audiencia ideal. Una vez mds, conviene distinguir entre dos
tipos de audiencias. Ello nos ayuda no sélo a entender la teoria de la audien-
cia de Perelman esbozada mds arriba sino también a aclarar el concepto de
audiencia adoptado en este trabajo.

(a) Una audiencia ideal puede ser universal. Tal audiencia se encuentra,
por ejemplo, en la audiencia formada por “todas las personas racionales” a
las que se refiere Perelman. Incluye todas las personas esclarecidas en el
sentido de que son capaces del discurso racional. Como ha observado Robert
Alexy, el concepto de audiencia universal de Perelman corresponde al con-
cepto adoptado por Jirgen Habermas de “la situacién ideal de discurso”
(“ideale Sprechsituation”). En una situacién tal, todos los participantes se
encuentran en la misma posicién. Queda eliminada toda posibilidad de per-
suasién y manipulacion.

Si aceptamos la concepcién segun la cual también es posible justificar
las valoraciones a través del discurso racional de forma tal que se puede lle-
gar a un acuerdo en la audiencia, llegamos a una especie de teoria axioldgica
cognoscitivista. Como ya se ha sefialado, la presentacién de Perelman pare-
ceria referirse a tal posibilidad. Esto significa que en una audiencia univer-
sal, las posiciones de dos miembros que originariamente tenfan puntos de
vista diferentes pueden ser conciliadas con la introduccién de la evidencia.
La posicion filoséfica-moral que se encuentra en base de esta investigacion
no acepta la tesis de la convergencia. Por esta razén, el concepto de audien-
cia universal, en el sentido aqui utilizado, no puede ofrecer una base de
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aceptabilidad racional. Queda una cuarta posibilidad, que es la que acepta la
presente investigacion.

(b) La audiencia ideal particular es definida a través del uso de dos cri-
terios. Ante todo, sus miembros se obligan ellos mismos a seguir las reglas
del discurso racional. En este respecto, este tipo de audiencia se parece al
que se acaba de tratar. La diferencia reside en el hecho de que los miembros
de la audiencia particular han adoptado valores comunes. La audiencia estd
ligada a una determinada forma de vida, para usar la frase wittgensteniana.

Esta audiencia difiere de la audiencia concreta en un respecto importan-
te. Se supone que sus miembros cumplen la condicién de racionalidad. Co-
mo normalmente la realidad social no responde a esta exigencia, se trata es-
pecificamente de una audiencia ideal. Sin embargo, no es universal en el
sentido de Perelman ya que no se supone que detrds de ella hay valores uni-
versales (objetivos) subyacentes. Por el contrario, satisface otra condicién
establecida por Perelman. Una audiencia particular ideal estd cultural y so-
cialmente determinada.

2.7.3. La aceptabilidad racional como principio regulativo de la dog-
mdtica juridica. Para resumir lo que se ha dicho mds arriba: dos personas, A
y B, pueden satisfacer la condicién de racionalidad pero aun asf sus sistemas
de valores pueden diferir con respecto a los valores bdsicos. Por ejemplo,
pueden haber adoptado posiciones diferentes con respecto a la norma sexual,
posiciones no conciliables sobre bases racionales. A y B pertenecen entonces
a diferentes audiencias. Por otra parte, esto no significa que A y B no puedan
entenderse reciprocamente. Ellos pueden — y, por lo general, tal es el caso —
tener una forma de vida comin, mds bdsica que la anterior; esto les propor-
ciona un lenguaje comiin. Ademads, una actitud diferente con respecto a un
cierto principio moral no significa que A y B no puedan tener la posibilidad
de estar de acuerdo en algtin otro respecto, por ejemplo, por lo que se refiere
a la base econémica de la sociedad. En este dltimo respecto, son miembros
de la misma audiencia. Con otras palabras: una persona puede participar en
una serie de audiencias segtin el asunto que sea tratado en la interpretacion.
De acuerdo con esta forma de pensar, la sociedad es una enorme red intérco-
nectada y jerarquizada de opiniones (imdgenes del mundo). Asi, una teoria
de la audiencia basada en el relativismo no permite una situacién “o esto/o
aquello”, con alternativas blancas y negras(101).

(101) Es importante sefialar otra conexién con la aceptabilidad racional. Ella estd vincula-
da también con la cuestion de la soberania nacional. Ver Tolonen, Juha, “Oikeustieteen edisty-
misestd”, en Tietten puolesta (version mimeografiada), pags. 42 ss. Tolonen examina en este ar-
ticulo el problema de la legitimidad. Observa que en la teoria de la aceptabilidad racional se
trata, en realidad, de una cuestién de la formulacién de un dilema central de la Revolucién Fran-
cesa: qué es una nacién y cémo puede ser soberana.
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Tampoco esta teoria de la audiencia es una consecuencia —~digdmoslo
una vez mds— de una opinién supraindividualista de valoraciones y, ademds,
de interpretaciones juridicas. Los miembros de una cierta sociedad participan
en formas de vida relativamente uniformes en donde hay lineas divisorias
que separan a los individuos en campos s6lo con respecto a ciertos valores
bésicos. La vida social en si misma muestra que la gente es capaz de una co-
municacién de largo alcance, también en aquello que es esencial en la socie-
dad. Sélo sobre esta base se lleva a cabo el manejo de nuestros asuntos so-
ciales cotidianos. La participacién en una forma comin de vida (o en un
fragmento de ella) crea los requisitos para la actividad conjunta que, a su
vez, posibilita el nacimiento del consenso.

En realidad, con esto hemos llegado a una tesis central de este trabajo.
Una audiencia ideal y particular es un grupo en el cual puede lograrse un
consenso racional. Esto tiene gran importancia desde el punto de vista de la
relevancia social de las interpretaciones de la dogmadtica juridica. A lo largo
de este trabajo se ha subrayado reiteradamente la naturaleza dialdgica de la
justificacién de los puntos de vista interpretativos. La justificacidn tiene éxi-
to si y sélo si hemos convencido al destinatario — que acepta los principios
de la racionalidad-D ~ que es correcto aceptar la interpretacion ofrecida. Es-
to significa especificamente que las partes del didlogo han logrado, sobre
una base racional, un consenso sobre el asunto. De acuerdo con esto, un pun-
to de vista interpretativo apoyado por un mayor consenso racional tiene una
mayor relevancia social. Esta idea requiere alguna aclaracion.

Supongamos que la comunidad C estd constituida sélo por miembros
que respetan los principios de la racionalidad-D y que hay mas de dos miem-
bros. Supongamos también que los miembros cumplen los criterios adiciona-
les sobre la base de los cuales podemos decir que esta comunidad es una co-
munidad juridica. En virtud de los analisis precedentes, podemos decir que
la comunidad es una audiencia ideal. La mayoria de los miembros acepta el
sistema de valores V. Son estos miembros quienes forman una parte particu-
lar de la audiencia ideal.

Supongamos ademds que dos cientificos, A y B, pertenecen a la comu-
nidad C, es decir, ambos respetan los principios de la racionalidad-D. Son
personas que “razonan sensatamente”. El cientifico A presenta un punto de
vista P, segin el cual la norma N es vilida en la comunidad C. El otro cienti-
fico, a su vez, sostiene el punto de vista P, que contiene la norma M (que no

Esto puede ser usado también para responder a la critica que acusa de arbitrariedad a la
teoria sostenida en este estudio. Ver la recension del libro de Chaim Perelman, Juristische Logik
als Argumentationslehre, publicada por Hermann Klenner en Deutsche Literaturzeitung 1(1980)
pags. 74 ss. Klenner observa, entre otras cosas: “;No corre la légica juridica, alabada como nue-
va retdrica, el peligro de que sea utilizada o se abuse de ella como técnica de la rabulistica?” Ver
también Backman, Eero, “The Concept of Legal Order and the Problem of Its Determination in
the Hermeneutical Theory of Law”, pag. 33 ss.
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es idéntica a N). P, estd de acuerdo con el sistema de valores V' y P, con el
sistema de valores U.

Si, sobre la base de razones juridicas (G, D) y sobre la base del sistema
de valores V, la mayorfa de los miembros de C podria aceptar P, ella es ra-
cionalmente aceptable en C. Es aceptable por parte de la mayoria de aquellos
miembros de la comunidad que aceptan los principios de racionalidad-D vy, al
mismo tiempo, respetan el sistema de valores V. En este sentido, podemos
decir que el punto de vista normativo del cientifico A tiene mayor peso en C
que el del cientifico B. La mayoria de los miembros de C que razonan racio-
nalmente y respetan el sistema de valores V llegarian a la misma conclusién
que A. Por otra parte, las opiniones del cientifico B son compartidas s6lo por
la minoria de C.

Sobre la base de estas condiciones, podemos derivar el siguiente princi-
pio regulativo:

R: La dogmatica juridica debe intentar lograr aquellas interpretaciones
juridicas que pudieran contar con el apoyo de la mayoria en una co-
munidad juridica que razona racionalmente.

La aceptabilidad racional, en tanto principio regulativo de la dogmatica
juridica, juega el mismo papel que la verdad en las ciencias empiricas. Asi
como las investigaciones empiricas tratan de aproximarse a la verdad, el ob-
jetivo de la dogmatica juridica es maximizar la aceptabilidad racional. Por
otra parte, la aceptabilidad racional confiere sentido a la evaluacién de las
posiciones normativas desde el punto de vista de la certeza juridica.

Esto no significa la aceptacion de algin tipo de “teoria electoral de la
verdad”. La idea no es decir que la gente debe tener una oportunidad de vo-
tar acerca de una posicién normativa y que si la mayoria vota por esa posi-
cidn entonces es también verdad en esa sociedad. Esta forma de pensar en-
cierra varios errores.

Primero, la teoria de la aceptabilidad racional no se refiere en absoluto a
la dicotomia verdadero/falso. Por el contrario, las posiciones normativas no
pertenecen al dmbito de la verdad. Puede haber mas de una posiciéon norma-
tiva “verdadera” en la sociedad, segtn el punto de partida que se adopte. Jus-
tamente en esta concepcion reside el nicleo de la critica con respecto a las
teorfa de una tinica respuesta correcta. El rechazo de una tnica respuesta co-
rrecta es una consecuencia directa de la tesis del relativismo axiolégico.

Por otra parte, la mayoria a la que se hace referencia aqui es un fenéme-
no ideal. Estd compuesto por personas racionales que comparten ciertas va-
loraciones relevantes para el problema juridico en cuestién. Cuanto mas
miembros racionales de esta audiencia ideal acepten la posicién, tanto mayor
es la relevancia social de la misma. Si la posicion pudiera ser aceptada por

286


aproximar.se

LO RACIONAL COMO RAZONABLE

la mayoria de tales miembros, seria la mas relevante de todas las posiciones
rivales con respecto a ese problema juridico. No es posible encontrar medios
mejores para “medir” en esa sociedad la legitimidad de la norma a la que se
hace referencia en la posicién. Entendido de esta manera, el principio de la
mayoria estd conectado con el problema de la legitimidad y no con el de la
verdad.

Desde el punto de vista del manejo sensato de nuestros asuntos comu-
nes es necesario, pero también suficiente, lograr un consenso representativo
sobre el sistema de valores que se encuentra en la base del orden juridico.
Este es el niicleo de la concepcién occidental de la democracia. Ciertamente,
la democracia no significa tratar de lograr resultados verdaderos. El objetivo
es la creacién de una base aceptable de accion desde el punto de vista de la
comunidad. Por ello, el relativismo axiolégico moderado no es més que una
parte de la exigencia de democracia. Expresa un ideal del manejo de los
asuntos sociales; su objetivo es producir resultados apoyados por aquellas
personas razonables que representan los valores adoptados y aceptados en
general por la sociedad. Asi, pues, no se trata de cualquier tipo de consenso
o de un consenso al que se hubiera llegado por casualidad. Por el contrario,
de esta manera, la aceptacion de las normas juridicas estd estrechamente vin-
culada con mecanismos sociales. El derecho, su interpretacion y el consenso
de valores formado a través de diferentes canales en la sociedad constituyen
un todo del que no es posible eliminar una parte sin quebrar el todo.

La aceptabilidad racional tiene relevancia social en un respecto muy
importante. Si la mayorfa de los miembros de la comunidad juridica, si-
guiendo la racionalidad-D, llegaria a la conclusién de que es racional y razo-
nable aceptar la posicién presentada; entonces esta posicion tiene mayor re-
levancia social en C que cualquier otra posicion correspondiente. La
relevancia no estd basada en la presion de argumentos persuasivos o en la
mera autoridad formal sino en la fuerza racional de la justificacion. Tal in-
terpretacion satisface también maximamente la expectativa de certeza juridi-
ca de la sociedad. Y, ademads, este punto de vista posee la maxima legitimi-
dad en esa sociedad.

Esto tiene consecuencias importantes por lo que respecta a la estrategia
de investigacién que ha de seguirse en la dogmdtica juridica. Cuando esta es-
trategia estd basada, por ejemplo, en el modelo kelseniano de la validez for-
mal de las normas juridicas, se tiende a pensar que la dogmatica juridica tiene
simplemente la tarea de describir las interpretaciones alternativas adecuadas.

Por otra parte, el modelo del Realismo juridico subraya el aspecto pre-
dictivo de la ciencia juridica. En este trabajo se ha enfatizado la tercera alter-
nativa. El concepto de validez juridica estd conectado con la certeza juridica
y, ademads, con el concepto de aceptabilidad racional. Con respecto a la estra-
tegia de investigacion, esto significa que la justificacién de las interpretacio-
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nes juega el papel clave. Ademads, la justificacion es necesaria para el funcio-
namiento adecuado de la sociedad. El funcionario puede tomar una decision
en un caso dificil si posee cierta informacién basica acerca del orden juridico
en cuestion. Sin embargo, en tanto tal, el resultado carece de importancia.
Puede ser correcto o equivocado, bueno o malo, segiin €l criterio de valora-
cién. Si tratamos de criticar la decisién por lo que respecta a su legitimidad,
el problema adquiere un carécter totalmente distinto. En tal caso, necesita-
mos una pauta para nuestra critica. La expectativa de certeza juridica queda
plenamente satisfecha sélo si (a) la decisidn (o interpretacion) cae dentro del
marco legal, (b) el discurso procede de manera racional y (c) la decisién sa-
tisface el codigo de valores dominante. Esto significa que la aceptabilidad
racional no es meramente un ideal abstracto sino un principio valido y efecti-
vo que funciona en la prictica cotidiana. Es una guia para el decisor y para el
jurista, que le permite encontrar la interpretacion mds adecuada. En la practi-
ca, el grado en el cual este criterio es aplicado variard porque los intérpretes
no siempre siguen las pautas del discurso racional ni utilizan las fuentes del
derecho de una manera éptima. A veces, una interpretacion es rechazada
porque se aparta del cédigo de valores dominante. Sin embargo, la aceptabi-
lidad racional conserva su papel como criterio, también en estos casos. Es el
principio regulativo de la comunidad juridica como un todo. Por consiguien-
te, una interpretacién puede ser criticada desde el punto de vista de su acep-
tabilidad racional. Esta “medida” guia no sélo al intérprete individual sino
también a sus criticos. Por lo tanto, la aceptabilidad racional satisface nues-
tros mas estrictos requerimientos con respecto al razonamiento juridico mds
adecuado en Ia sociedad democratica moderna.
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El interés de este trabajo ha estado centrado en la dogmatica juridica.
En ciertos respectos, ésta se diferencia de la aplicacién del derecho. Un in-
vestigador no tiene la obligacién de tomar decisiones. Quizds la diferencia
mds importante sea el hecho de que la dogmatica juridica no trata casos con-
cretos. Sin embargo, estas diferencias no son relevantes desde el punto de
vista de la teorfa de la interpretacion. Desde una perspectiva epistemolégica,
lo esencial es que también el jurista esté sometido al mismo tipo de condi-
cionamientos que la persona que aplica el derecho. La decisién tiene que ser
tomada en el mismo tipo de “circunstancias”. Por esta razén es correcto tra-
zar un paralelismo con respecto a la teoria de la interpretacion del derecho.

Al igual que lo que sucede con toda teoria similar, la teorfa de la inter-
pretacién tiene tres dimensiones: una ontolégica, una epistemoldgica y una
metodolégica. Cada una de ellas es importante desde el punto de vista de la
teoria de justificacion. Las cuestiones vinculadas con el conocimiento y los
métodos no pueden ser consideradas satisfactoriamente sin tomar posicién
acerca de lo que debe suponerse que existe (con respecto a la interpretacion
del derecho). A su vez, entre la epistemologia y los métodos de investigacion
existe una dependencia interna importante. Por esta razén, este estudio ha si-
do sistematizado sobre la base de esta clasificacion tripartita.

El punto de partida de esta investigacién es el hecho de que tanto el fo-
co de la interpretacion como los argumentos que se presentan como justifica-
cién de los resultados de la interpretacién son expresados en el lenguaje coti-
diano. Dicho en términos generales, la interpretacién es una cuestion
lingiiistica. Sobre la base de esta afirmacién, la interpretacién en la dogmati-
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ca juridica ha sido entendida como la totalidad formada por los llamados jue-
gos del lenguaje. A fin de aprehender esta totalidad, se construyé un cierto
juego del lenguaje, un juego en el que los argumentos son utilizados éptima-
mente y lo més razonablemente posible.

La eleccion del juego del lenguaje estd basada en la idea rectora de este
estudio, es decir, la idea de que la expectativa de certeza juridica dominante
en la sociedad exige que los asuntos sean decididos justa y racionalmente.
Por esta razén, la teoria de la interpretacion estd basada en dos puntos cen-
trales; la exigencia de racionalidad y la exigencia de aceptabilidad de los
contenidos. La expectativa de justicia estd especificamente conectada con es-
ta dltima.

A fin de entender esto, debemos tener presente lo que Ludwig Witt-
genstein pensara acerca de la naturaleza de la filosoffa. Segun €I, la vida de
los individuos —y, por consiguiente, las manifestaciones de la cuitura hu-
man— estdn “profundamente atrincheradas en las estructuras bdsicas de una
naturaleza social”, como ha escrito Georg Henrik von Wright(1). La estruc-
tura basica mencionada mas arriba es la llamada forma de vida (Lebens-
form). No estd dada de una vez para siempre sino que es producida parcial-
mente por los seres humanos y, por lo tanto, la forma de vida cambia
también con la historia. Sin embargo, la forma de vida es algo que estd “an-
tes que nosotros”, es decir, independientemente del individuo. Los juegos del
lenguaje estdn enraizados en esta estructura basica. Se puede también decir
que los juegos del lenguaje son manifestaciones de la forma de vida y que
aqui reside la naturaleza més profunda de la filosofia. Citando una vez mas a
von Wright: “Los problemas de la filosofia tienen sus raices en una distor-
s16n o mal funcionamiento de los juegos del lenguaje que, a su vez, indica
que algo anda mal en las formas de vida de las personas”(2).

En este estudio no se ha intentado sacar conclusiones acerca del impac-
to que Wittgenstein ha tenido en el pensamiento contemporaneo. Pero, aun
asi, ciertos rasgos bdsicos caracteristicos de la concepcidén wittgensteniana
proporcionan un fecundo impulso para recordar la teoria del discurso racio-
nal. Como se indicara mds arriba, Jiirgen Habermas presenta el trasfondo fi-
loséfico de esta teorfa. Al igual que Wittgenstein, Habermas estd interesado
también en aquello que estd mal por 1o que respecta a las formas de vida de
las personas. Segin Wittgenstein, el mal funcionamiento del lenguaje es el
sintoma de un céncer en la propia forma de vida (Lebensweise). A su mado,
Habermas ha hecho una interesante aproximacion en esta direccién. No sos-
tengo que Habermas dé una interpretacion del “mal funcionamiento de los
Juegos del lenguaje”. Pero, como dice von Wright, “si Wittgenstein hubiese
vivido para ver los afios sesenta y setenta de nuestro siglo, hubiera encontra-

(1) von Wright, G.H., Witrgenstein, pdg. 207.
(2) von Wright, op. cit., pags. 207-208.
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do, sin duda, bastantes elementos para reforzar su opinién acerca de los peli-
gros de autodestruccién inherentes a la naturaleza de la moderna sociedad
industrial”. Habermas ha vivido este periodo y tratado, en diferentes contex-
tos, de hacer comprensibles estos fenémenos. Aqui reside el niicleo de mi in-
terés en comparar estos dos fildsofos, por lo demas muy diferentes en mu-
chos sentidos.

Sugiero al lector que me siga durante un momento a fin de obtener una
imagen aproximada de ciertas ideas presentadas por Habermas en su enorme
obra anterior(3). La mds importante de estas ideas es la distincién entre siste-
ma (System) y mundo vital (Lebenswelt). Este dltimo término es una traduc-
cién aproximada de una palabra alemana que se refiere a un contenido de
significado dificil de describir brevemente. Otras expresiones que cumplen
el mismo fin pueden ser “la realidad de la vida cotidiana” o “el mundo coti-
diano”. Si embargo, para nuestros propésitos se ha preferido la primera.

Segiin Habermas, en la sociedad hay dos aspectos intervinculados pero
tedricamente diferentes: el sistema y el mundo vital:

(a) El sistema es realidad objetiva y sistemdtica que se manifiesta en las
relaciones externas entre los miembros de Ia sociedad. La coordinacion de
las actividades estd basada en medios no lingiiisticos, es decir, en dinero y
poder. En el sistema, la actividad econémica estd organizada por medio del
concepto “dinero”. Por otra parte, las actividades administrativas y juridicas,
la estructura burocrética de la sociedad, estdn coordinadas por los conceptos
“poder” y derecho.

(b) Sin embargo, en la sociedad encontramos también otra realidad, el
mundo vital (Lebenswelt). Estd basado en una comunicacién mutua entre los
miembros de la sociedad. En el Lebenswelt, el objetivo de todas las activida-
des es la comprension reciproca. En este sentido, el mundo vital es una pre-
condicidn necesaria para toda interaccion comunicativa. En tanto un todo in-
tersubjetivo, el Lebenswelt crea una interpretacion dada del mundo. Nadie
puede elegirla y el mundo vital tampoco puede ser cuestionado. A todo
miembro individual de la sociedad le esta realmente “dado”. Como compara-
cién, se puede recordar aqui facilmente el concepto wittgensteniano “forma
de vida”. En este mismo respecto, en la concepcién de Wittgenstein, juega el
mismo papel que la nocién “Lebenswelt” en la de Habermas.

El sistema y el mundo vital ponen, pues, de manifiesto dos tipos dife-
rentes de racionalidad y — al mismo tiempo — dos tipos de actividad social.
El sistema estd dominado por la racionalidad técnico-instrumental. Ella es
propia, por ejemplo, de la burocracia, en donde todas las actividades estdn

(3) Habermas, Jiirgen, Theorie des kommunikativen Handelns, 1-11. Ver también Haber-
mas, Moralbewusstsein und kommunikatives Handeln, especialmente pags. 53 ss. y 127 ss.
Aqui, s6lo me refiero a estas obras en genera). Ver también Panou, Stavros, Handlungstheorie
und Sozialphilosophie, pags. 16 ss.
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subordinadas a ciertos objetivos dados. Por lo tanto, podemos hablar también
de racionalidad teleolégica. Un ejemplo tipico es el desarrollo tecnolégico.
En el sistema, casi todo estd ordenado segtin fines tecnoldgicos. Ellos defi-
nen qué ha de entenderse por bienestar en las sociedades modernas.

En el Lebenswelt, la racionalidad es de un tipo totalmente distinto. El
propio Habermas la llama racionalidad comunicativa. Su naturaleza no es
instrumental. Por el contrario, la racionalidad comunicativa es una herra-
mienta mediante la cual la gente puede lograr el entendimiento reciproco.
Este tipo de racionalidad se ocupa de la argumentacién y del convencimien-
to; segun Habermas, la gente puede, en una situacién ideal, lograr un enten-
dimiento reciproco perfecto si sigue las reglas del discurso racional. Por lo
tanto, la idea habermasiana de la racionalidad comunicativa estd basada en la
l16gica de la argumentacién. El objeto de la misma pueden ser enunciados
facticos (proposiciones), normas y valores. Por lo que respecta a los enuncia-
dos fécticos, la idea es proporcionar razones para la veracidad (Wahrheit).
Las normas estan asociadas con la legitimidad (Richtigkeir) mientras que los
valores estdn vinculados con la autenticidad (Wahrhaftigkeir).

La actividad social dirigida por la racionalidad comunicativa no trata de
promover los propios intereses pero parece lograr la comprension mutua. En
este sentido, el concepto de racionalidad comunicativa es, en cierta medida,
una explicacién de la nocién “interaccién simbdlica” presentada por Georg
Herbert Mead.

Por lo que respecta a la relacion entre sistema y mundo vital, Habermas
realiza otros dos pasos mas. Primero, analizando el desarrollo de las socieda-
des modernas podemos identificar varios subsistemas que se han desprendi-
do del sistema. Estos subsistemas ya no estdn regulados por la idea de la
comprensién mutua. Por el contrario, la comunicacién ha sido reemplazada
por medios no lingiiisticos, es decir, por el dinero y el poder. La integracién
social basada en Ia actividad comunicativa ha sido sustituida por una integra-
cion regida por la racionalidad instrumental. Las relaciones entre los seres
humanos ya no son comunicativas sino relaciones externas definidas por el
dinero y el poder. El miembro individual de la sociedad no participa en un
procedimiento comunicativo. Es un stbdito sujeto a las reglas fijadas por los
“reyes” del sistema.

Sin embargo, el sistema y el mundo vital no estuvieron originariamente
separados el uno del otro. Es un sintoma de las sociedades modernas el he-
cho de que el sistema (y los subsistemas en tanto constituyentes del sistema)
se desprenda continnamente del mundo vital. El sistema ha comenzado a vi-
vir su propia vida. Al mismo tiempo, se produce otro fendmeno en la socie-
dad. El mundo vital se estd también diferenciando, es decir, las partes inter-
nas de este “nivel” se desprenden las unas de las otras. Desde un punto de
vista tedrico, es posible identificar los siguientes tres subelementos: la cultu-
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ra, la comunidad social y la personalidad. También los procedimientos me-
diante los cuales esos elementos son renovados se estdn diferenciando: se re-
nueva la cultura, la integracidn social y la socializacién (la adopcién de un
individuo por parte de la sociedad).

Sin embargo, ¢l nicleo del pensamiento de Habermas no es este proce-
dimiento de diferenciacién sino el fendmeno opuesto(4). Segin Habermas,
el sistema y la racionalidad instrumental manifestada en el sistema comienza
a penetrar en el mundo vital. Habermas llama a esto colonizacién. La estruc-
tura de simbolos y los sistemas de comprension tipicos del mundo vital no
oponen resistencia a este desarrollo. El Lebenswelt se estd volviendo, por asi
decirlo, més estrecho, es decir, las formas genuinas de! mundo vital desapa-
recerdn. Los medios tipicos del sistema, o sea, el dinero y el poder, comien-
zan a cubrir las esferas originales del Lebenswelr. La vida cotidiana de un
miembro individual de la sociedad se vuelve cada vez mas burocratica, estd
cada vez mds econdmicamente condicionada, cada vez mds tecnoldgicamen-
te estructurada.

Segun Habermas, el punto crucial es el lugar de incisién en donde el
sistema y el Lebenswelt se encuentran el uno con el otro. Aqui, por ejemplo,
el sistema coloniza el mundo vital. Sin embargo, los criticos han sefialado a
menudo que Habermas no describe cuando el sistema penetra en ese sentido
en el mundo vital. Segun la critica, Habermas no ha presentado una descrip-
cién histdrica del procedimiento de penetracién. Esto es verdad, pero no es
muy importante desde nuestro punto de vista. Pienso que hay que procurar
entender a Habermas en relacién con sus propias ideas basicas. La teoria de
la racionalidad comunicativa no es una descripcién empirica de lo que suce-
de en el mundo, sino una herramienta mediante la cual es posible analizar las
sociedades modernas e identificar sus patologias. Esta teoria es simplemente
un intento de aclarar qué significa decir que algo anda mal con respecto a las
formas de vida de las personas.

En este sentido, el andlisis de Habermas parece ser también fecundo pa-
ra nuestros propdsitos(5). Consideremos el orden juridico como una parte
del sistema. El orden juridico estd constituido por normas juridicas. En tanto

(4) Segiin Habermas, una evolucién es también tipica del Lebenswelt. La racionalidad del
Lebenswelt cambia —y se desarrolla— todo el tiempo. Esto significa que las formas de la raciona-
lidad comunicativa se diferencian. Por consiguiente, diferentes “partes” del Lebenswelt —es de-
cir, determinados tipos de relaciones humanas- forman sus propias unidades. La separacion del
sistema con respecto al Lebenswelt presupone este tipo de evolucién racional en el Lebenswelt.
Esta dltima tiene que estar “maduro” para la separacion.

(5) En este enfoque, la teorfa habermasiana no ha sido aceptada en tanto tal. Por ejemplo,
la teorfa de la verdad (Wahrheitstheorie) basada en la idea del consenso no es la teoria que esta
en el trasfondo de este trabajo. La “situacién ideal del discurso” (ideale Sprechsituation) —la au-
diencia universal en la terminologia de Perelman- garantiza la verdad de los enunciados empiri-
cos y, segiin Perelman, la validez de los enunciados morales. La racionalidad, en tanto ideal del
discurso juridico, no ofrece tal garantia. La interpretactén juridica no es ni verdadera ni falsa.

293



AULIS AARNIO

subsistema especial, se ha desprendido del mundo vital. En verdad, el orden
juridico es (una parte de) un sistema. En tanto tal, el orden juridico sigue
también la racionalidad instrumental. Hablando en términos generales, las
normas juridicas son medios para alcanzar ciertos fines, es decir, fines que
estan dados de antemano y definidos, por ejemplo, por la racionalidad tecno-
16gica.

Utilizando las normas juridicas como herramientas, el centro de poder
en la sociedad dirige el desarrollo social. Por otra parte, en el proceso de des-
prendimiento, la legitimidad de las normas juridicas se basa cada vez mds en
la validez formal. Una norma N es legitima si y sélo si es dictada de acuerdo
con un procedimiento adecuado. Esta validez, tipicamente kelseniana, es su-
ficiente en la situacién en la que el sistema “vive su propia vida”, indepen-
dientemente del Lebenswellt.

Tal es el caso cuando un juez o un funcionario aplica la ley. Al hacerlo,
no se pregunta si la ley es formalmente vélida o no. Simplemente la aplica,
es decir, sigue la regla. Este tipo de actitud ha sido llamada en este trabajo
positivismo juridico. Segun €I, la ley basta como base de legitimidad de una
decision.

Sin embargo, en las sociedades modernas, la validez formal no es la
tinica base de legitimidad. Por el contrario, es posible hablar de crisis de le-
gitimidad en aquellas situaciones en las que puede darse mas de una inter-
pretacién bien fundada para una cierta ley. En varios paises, el problema se
ha puesto de manifiesto en las actividades de los llamados movimientos Ver-
des. El sistema de valores que ellos representan puede diferir radicalmente
del oficial, al que se refieren los tribunales o las organizaciones administrati-
vas. La mera ley no es entonces suficiente para satisfacer las demandas de

En el mejor de los casos, una interpretacion es aceptable para la mayoria de la comunidad juridi-
ca racional. Sin embargo, la aceptabilidad no es lo mismo que la verdad de un enunciado. La ra-
cionalidad sélo guia el procedimiento 6ptimo del discurso. Los contenidos, es decir, el resuttado
final del procedimiento, depende también, por ejemplo, de valores y valoraciones. Por consi-
guiente, la interpretacién juridica no puede ser universalmente “correcta”. Los valores son rela-
tivos, aunque la gente evaliie las cosas intersubjetivamente.

Asf pues, la teorfa consensual de la verdad no es la base adecuada para la teorfa de la in-
terpretacion juridica. Por otra parte, en el razonamiento juridico, la teoria de la correspondencia
de la verdad es demasiado fuerte. Un modelo epistémico adecuado se encuentra “entre” estas
dos teorfas. Sin embargo, la teoria de la accién comunicativa y la distincién entre sistema y
mundo vital es un esquema fecundo por lo que respecta a la justificacién profunda del razona-
miento juridico. Esto es independiente de posibles debilidades de detalle de la teoria haberma-
siana.

Resumiendo: el razonamiento juridico, especialmente el de la toma de decisiones, estd
vinculado tanto con el uso del poder social como con la comunicacién humana. Toda teoria del
razonamiento juridico tiene que tomar en cuenta ambos elementos. Por consiguiente, Habermas
ha proporcionado valiosas claves para la solucién de este dilema.

Ver también lo que dice Andrés Ollero acerca del papel de la filosofia juridica en este res-
pecto. Ollero, Rechtswissenschaft und Philosophie, pags. 22-23
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los “valores Verdes”. Sin tomar ninguna posicién a favor o en contra de estos
movimientos, ¢l fendmeno es, en si, interesante. Confiere sentido al anélisis
habermasiano: en las sociedades modernas, la legitimidad de las normas juri-
dicas no estd basada unicamente en la validez formal sino también en los va-
lores aceptados o aceptables (racionalmente) en la sociedad. La base de la le-
gitimidad se encuentra asi “detrds” de las normas. Est4 enraizada en el
mundo vital (Lebenswelt).

Pienso que, sobre este trasfondo, puede entenderse facilmente el “hilo
conductor” de este trabajo. La idea no era construir una visién de la sociedad
futura. Por lo tanto, este trabajo es todo menos profético, para utilizar una
expresion de von Wright. Su propdsito era sélo identificar y analizar las pa-
tologias en la cultura juridica, es decir, situaciones en las que puede obser-
varse el mal funcionamiento del sistema.

Desde este punto de vista, la crisis de la legitimidad es, a menudo,
una crisis de los sistemas de valores. Por consiguiente, es imposible con-
ceptualizar el problema tomando en cuenta sélo el sistema (el orden juri-
dico como sistema de normas formalmente vélidas). Por otra parte, seria
mas bien ingenuo defender la primacia del Lebenswelt como una base ge-
nuina de la legitimidad. El orden juridico es un orden de poder y la aplica-
cién del derecho es el uso de este poder. Esta es la razon por la cual el de-
recho es — al mismo tiempo — “un ciudadano de dos mundos”. Es una
herramienta formal para organizar la vida social en una forma predecible,
pero la legitimidad del derecho (o de las interpretaciones/decisiones juri-
dicas) depende de la comunicacién lingiiistica y de la comprensién mutua
que resulta en esa comunicacion. Si, por ejemplo, las decisiones de los tri-
bunales sélo siguen (ciegamente) la letra de la ley y representan un siste-
ma de valores diferentes del de la mayoria de la sociedad, la gente deja de
confiar en las decisiones. Esta controversia no es un fenémeno que pudie-

_ra ser identificado de una manera manifiesta en un determinado momento
en una determinada sociedad. Pero, la falta de confianza en los tribunales
puede, poco a poco, conducir a una crisis profunda en esa sociedad si los
tribunales no comienzan a tener en cuenta las demandas que surgen en el
Lebenswelt.

En este sentido, la fuente tiltima de la legitimidad se encuentra en la so-
ciedad misma {(en el Lebenswelt). S6lo aquella interpretacién que toma en
cuenta las expectativas de la mayoria de la sociedad puede, a la larga, obte-
ner aceptabilidad por parte de esa mayoria. Lo importante en este respecto es
la expectativa de certeza juridica. Ella es una medida de cémo y cudndo pue-
de lograrse la aceptabilidad racional. Como hemos visto, la certeza juridica
estd estrechamente vinculada con el sistema de valores de la sociedad y por
ello las interpretaciones aceptables tienen que ser no sélo racionales sino ra-
zonables.
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Por consiguiente, la aceptabilidad racional es el “punto de encuentro”
del sistema y del Lebenswelt. Un buen juez o un buen funcionario trata todo
el tiempo de orientarse segtin las lineas principales de la préctica vital coti-
diana. Entonces, las decisiones que toman adquieren una aceptabilidad méxi-
ma y el uso del poder juridico no es simplemente el uso del mero poder. Es
una construccion pacifica de la sociedad de acuerdo con las expectativas de
la gente comiin. Pues asi estaremos — espero — mds maduros para superar
“los peligros de la autodestruccién inherentes a la naturaleza de la moderna
sociedad industrial” (von Wright).

ABREVIATURAS

ARSP = Archiv fiir Rechts - und Sozialphilosophie
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