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(UNA UNICA RESPUESTA
CORRECTA?

Aulis AARNIO

Respuesta definitiva versus respuesta Uni-
1
ca

Una de las cuestiones mas problematicas
de la teoria juridica es, y ha sido, la doctrina
de la Unica respuesta correcta. Aleksander
Peczenik ha criticado esta teoria en muchos de
sus textos, ya sea de forma directa o indirecta.
Su teoria de la coherencia se centra sin duda,
desde un punto de vista, en las bases de la
doctrina. Sin embargo, las reflexiones criti-
cas mas importantes de Peczenik con respecto
a la teoria de la tunica respuesta correcta
fueron, al menos a mi juicio, de naturaleza
filos6fico moral. Su respuesta, que recuerdo
al final de esta ponencia, podria calificarse de
relativismo convencionalista moderado.

Comencemos, no obstante, con algunos
conceptos basicos sobre la doctrina de la

! Este trabajo esta dedicado a mi colaborador y buen
amigo, el profesor Aleksander Peczenik (Lund, Suecia),
que falleciera en 2005.



unica respuesta correcta. En primer lugar,
hay que tener claras dos nociones basicas
distintas, a saber, la respuesta definitiva y la
respuesta correcta. La primera es condicion
necesaria de cualquier sistema juridico que
funcione correctamente. El uso del poder
legal presupone simplemente que, en un de-
terminado estadio del procedimiento legal, el
sistema produce una resolucion con fuerza
ejecutiva para cada caso. A este respecto, la
solucidon definitiva constituye una parte esen-
cial del principio del Estado de derecho
(Rechtsstaat).

Sin embargo, la respuesta definitiva no es
necesariamente la correcta, y mucho menos la
unica respuesta correcta. Cuando hablamos
de la (Unica) respuesta correcta, nos referi-
mos a determinados criterios formales y sus-
tanciales de correccion. Por otra parte, el
concepto de respuesta correcta no es en abso-
luto inequivoco. Por el contrario, existen al
menos dos versiones diferentes de este con-
cepto.

La version fuerte

De acuerdo con esta doctrina, la tunica
respuesta correcta siempre exisfe y también
puede ser detectada en cada caso. La respues-
ta estd “escondida” en alguna parte del orde-
namiento juridico y la habilidad del juez
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consiste Unicamente en explicitar lo que ya se
encuentra implicito. Esta clase de doctrina
unicamente es valida partiendo de la premisa
de un sistema juridico cerrado. La conclusion
siempre se deduce de premisas axiomaticas y
evidentes. La idea de un sistema juridico
cerrado se represent0, por ejemplo, en las
doctrinas extremas del derecho natural nacio-
nalistay enla dogmatica juridica conceptualista
(Begriffsjurisprudenz). En la teoria juridica
actual, apenas se encuentran indicios de este
pensamiento.

La version débil

Esta version acepta la idea de que la res-
puesta correcta existe en el sistema, pero no
siempre (quizas nunca) puede ser detectada.
La formulacién débil ha sido sostenida por
diversas doctrinas positivistas. Por ejemplo,
en Finlandia, practicamente la totalidad de los
principales expertos en el campo del derecho
administrativo defendian en la década de los
70 de este punto de vista.

Como ha sefnalado Jerzy Wroblewski, la
base de esta teoria es principalmente ideold-
gica’. Unsistema juridico no debe tener fisuras.
Por otra parte, cualquier juez o erudito debe

2 Jerzy Wroblewski, “Legal Decision and its
justification” en Congreso Mundial de Filosofia Juridica
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tener un determinado objetivo (la respuesta
correcta) como guia. En nuestra condicion de
seres humanos, quizas no hemos logrado en-
contrar la respuesta correcta, y sin embargo
esta “ahi”. Si no fuera asi -alguien podria
decir- todo el proceso de toma de decisiones
juridicas se volveria ciego y arbitrario. Muy
a menudo, la version débil estd, por ello
conectada con la forma silogistica del razona-
miento juridico. La primera y segunda
premisas, elegidas de determinada manera,
dan la impresion de que la conclusion es
“segura”.

Sin embargo, esta version implica también
muchos problemas entrelazados. En general,
los puntos flacos de la version débil se refie-
ren a los problemas del silogismo juridico.
Primero, nos encontramos con el denominado
dilema de la falibilidad. Si la respuesta co-
rrecta puede ser encontrada, (es también
posible saber que se la ha encontrado? La
respuesta positiva significa que uno debe
saber que realmente conoce las premisas del
silogismo. En caso negativo, la respuesta
correcta resulta una orientacion muy débil
para el juez o el jurista. Nunca sabe que lo
sabe. Todavia més problematica es la existen-
cia de la respuesta correcta. ;Qué significa

y Social (ed. por Hubert Hubien), Bruselas, 1971, pag.
233 y ss.
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exactamente hablar acerca de tal “existencia”
en un contexto legal?

Un punto de vista critico

En lo que sigue, se intentard argumentar
una respuesta negativa. No existen respuestas
correctas en el razonamiento juridico (la tesis
ontoldgica). Por tanto, tales respuestas tam-
poco pueden, por supuesto, ser detectadas
(las tesis epistemoldgica y metodologica).
Pertenece a la propia “naturaleza” de la am-
bigliedad semantica el que haya que abando-
nar tanto la version fuerte como la débil. A fin
de defender esta tesis, es necesario dar otro
paso.

Ronald Dworkin argumenta que cada
miembro de la sociedad tiene determinados
derechos (y obligaciones) preexistentes. En
su calidad de derechos (y obligaciones) natu-
rales, necesariamente existen con caracter
previo a cualquier contrato u otra actuacion
relativa a las situaciones juridicas de los
ciudadanos. De esta forma, también existen
independientemente de los tribunales u otras
autoridades que tengan la obligacion de iden-
tificar dichos derechos (y obligaciones). In-
cluso en el caso de que haya una laguna
juridica, los principios obligatorios la ponen
de manifiesto y resuelven el problema, exista
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0 no un determinado derecho (u obligacion)
natural para ese caso en concreto’.

En un caso concreto, el ordenamiento juri-
dico no ofrece garantias al juez para identifi-
car los derechos (y obligaciones) naturales.
Sin embargo, segun Dworkin, dichas garan-
tias pueden ser formuladas a nivel teorico.
Utiliza a ese proposito el concepto de la teoria
del derecho mas sensata. Argumenta que los
principios de la teoria del derecho mas sensata
forman, ellos mismos, parte del derecho,
porque también llevan consigo autoridad juri-
dica. Si esto es asi, se plantea una cuestion
crucial: ;jcudles son los criterios que susten-
tan el que formen parte del derecho? No
pueden tener este caracter solo porque formen
parte de la teoria del derecho més sensata. El
responder de esta forma conduce a un circulo
Vicioso.

Dworkin puede defender su opinion di-
ciendo que no sélo el derecho vigente, sino
también los principios del derecho, constitu-
yen las garantias ultimas de la teoria mas
sensata. Como instancia basica, los princi-
pios, y unicamente ellos, proporcionan una

3 Ver, porej., Ronald Dworkin, “No Right answer”
en Law, Morality and Society. Essays in Honour of
H.L.A. Hart (ed. por Hacker y Joseph Raz), 1977, pag.
58y ss., y Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously. ..,
22 ed., 1978, passim.
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respuesta correcta a cada posible caso dificil.
Sin embargo, los principios resultan a menu-
do insuficientemente precisos, 0 entran en
conflicto entre si. Por lo tanto, es preciso dar
nuevos pasos.

A este respecto, Dworkin se refiere a un
concepto adicional, esto es, el concepto del
“juez ideal”. Dworkin lo denomina “Hércu-
les J.”. Este juez es, frente a un juez “huma-
no”, omnisciente, dispone de un tiempo ilimi-
tado, su informacion acerca del caso y de los
argumentos aplicables es ilimitada, es capaz
de adoptar hasta las decisiones mas dificiles
(omnipotente) y también es imparcial. Ade-
mas, Hércules J. es perfectamente desintere-
sado y, lo que resulta importante a efectos de
imparcialidad, es capaz de ponerse, sin limi-
tes, en la posicion de los demés. De ahi que
Hércules J. sea una persona ideal, una meta-
fora o ilustracion que ejemplifica la situacion
ideal del discurso introducida, por ejemplo,
por John Searle. Por ello, Hércules J. puede
adoptar las “mejores” decisiones juridicas
“posibles”.

Tomando las premisas de Dworkin en se-
rio, todavia podriamos plantearnos una pre-
gunta: ;jes realmente posible encontrar una
Unica solucion correcta en cada caso dificil?
Demos otro paso mas y preguntémonos: ;qué
pasaria si hubiese dos Hércules J., ambos
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racionales? ;Serian también capaces de resol-
ver de forma objetiva auténticos problemas
axiologicos? La pregunta es crucial, porque
las elecciones finales en el razonamiento juri-
dico no dependen sdlo de la racionalidad del
proceso de razonamiento, sino también de las
evaluaciones. La eleccion final de las premisas
(de evaluacion) resulta de sopesar y equili-
brar, como sefald Aleksander Peczenik*. Esta

dimension precisa ser aclarada con algo mas
de detalle.

Centremos, primero, nuestra atencion en
el concepto de coherencia, que desempefia un
papel clave en la teoria del razonamiento
juridico de Peczenik. La coherencia presupo-
ne diversos criterios, que deben ser sopesados
entre si. Sin embargo, no hay forma de equi-
librar los razonamientos finales de forma
objetiva, porque el “mejor” equilibrio debe
ser el “mas coherente”. Esto presupone, a su
vez, un meta-nivel, es decir, un “Super Hér-
cules J.” capaz de resolver los conflictos
entre estas dos subcoordinadas, etc., ad
infinitum. Esta clase de “Super Hércules J.”
seria como un Tirano Platénico que dictaria
las soluciones correctas a las personas. Por

4 Aleksander Peczenik, On Law and Reason, 1989,
pag. 74 y sigs. Ver también lo que Peczenik dice acerca
de la Gnica respuesta correcta, On Law and Reason, pag.
301 y ss.
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los motivos que mas tarde se analizaran, esta
clase de Tirano es imposible en el mundo
juridico. Hércules J. se parece mas al Filoso-
fo de Platon, que uUnicamente garantiza el
marco de las decisiones unanimes o de com-
promisos justos entre los miembros de la
comunidad juridica de que se trate.

Esto se debe en parte al hecho de que
Hércules J. no puede ser meramente un autd-
mata racional, o una maquina que tnicamente
se ocupa de un material argumental disponi-
ble de acuerdo con un sistema experto, como
si se tratase de un ordenador. La interpreta-
cién es, también en el caso de Hércules J., un
procedimiento creativo, que produce siempre
nuevas sendas de razonamiento. Por este
motivo, el propio Hércules J. no es s0lo un ser
racional, sino también un ser creativo en el
sentido sustancial del término.

Perelman y la idea del argumento moral

En esta aportacion, la creatividad del razo-
namiento juridico constituye el punto de par-
tida. Por otra parte, el analisis se basa en una
tesis relativista en relacion con los valores
éticos, los principios morales y también las
interpretaciones en los casos dificiles (desde
el punto de vista juridico). La tesis se puede
dilucidar refiriéndonos, en primer lugar, a
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algunas ideas introducidas por Chaim
Perelman’.

Perelman hace hincapié en su “nueva reto-
rica” en que cada punto de vista argumentativo
esta dirigido a algun receptor, a quien €l llama
“audiencia”. Puede consistir en un grupo de
receptores o en un unico individuo. En caso
de que una persona que argumente en pro o en
contra de una manifestacion dirija su razona-
miento hacia si mismo, todo el razonamiento
serd un mondlogo que no pertenece en abso-
luto a la esfera de la argumentacion juridica.
El derecho es una cuestion social, motivo por
el cual tampoco la comunicacion relativa al
derecho es, inevitablemente, un monodlogo,
por su propia naturaleza.

Desde el punto de vista del relativismo, el
aspecto mas interesante es la audiencia uni-
versal definida por Perelman. El la caracteri-
za como un conjunto de receptores juiciosos,
pero consiste, por otra parte, en una serie de
individuos no limitados previamente. El dis-
tinguir la audiencia universal de la particular
(por ejemplo, una clase de un colegio o los

5 Chaim Perelman, “The New Rhetoric” en
Pragmatics of Natural Language (ed. por Y. Bar-Hillel),
1971, pag. 148 ss, y Perelman, “The Rational and the
Reasonable" en The New Rhetorics and Humanistis.
Essays in Rhetoric and its Application, 1979, pag. 117y
sS.
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jueces de una ciudad determinada) resuelve,
segun Perelman, el argumento clasico sobre
sila argumentacion es una forma de persuadir
o de convencer.

La diferencia entre estas dos categorias
reside en el hecho de que convencer esta
dirigido a una audiencia universal y persuadir
a una particular. Ante una audiencia univer-
sal, es necesario utilizar fundamentos
generalizables en la argumentacion, es decir,
principios o argumentos que todos los que
acepten las normas de la racionalidad estén
dispuestos a aceptar. Una audiencia especifi-
ca, por el contrario, puede ser persuadida
para que adopte un determinado punto de vista
sin ninguna referencia a motivaciones
generalizables, y ello haciendo uso, por ejem-
plo, de la autoridad. Los argumentos pueden,
en este caso, ser incluso pseudo justificacio-
nes, porque el receptor no los evalia de
acuerdo con las normas de la racionalidad.
Por el contrario, el didlogo ficticio con una
audiencia universal se compone de argumen-
tos generalmente aceptables, unidos por me-
dio de las normas del discurso racional.

La idea de Perelman de una audiencia
universal estd relacionada con un razona-
miento circular. Los miembros de una audien-
cia son individuos racionales y, puesto que
son racionales, unicamente se les formulan
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argumentos racionales. A efectos de evitar el
razonamiento circular, parece necesario tra-
zar una distincion entre convencer y persuadir
sobre la base del método que se vaya a
utilizar, Gnicamente, no “rodeando” el con-
cepto de audiencia. Convencer se basa en un
discurso racional, persuadir en formar una
opinion no racional. En lugar de concentrar-
me en esta problematica, lo haré en la cues-
tion del relativismo.

Perelman afirma que cada estado de cosas
generalizable alcanza la posicion de un hecho
en la argumentacion. Al afiadir més informa-
cidn acerca de los hechos, las proposiciones
se veran reforzadas ante una audiencia uni-
versal. Gradualmente se aproximan a la rea-
lidad empirica y alcanzan, de esta forma, una
naturaleza “objetiva” (correspondencia). Los
juicios de valor son de distinta naturaleza.
Incluso ante una audiencia universal, sélo
pueden ser aceptados hasta un determinado
nivel de generalidad, esto es, como no espe-
cificados, abstractos, por lo que se refiere a su
contenido. Solo en este sentido tan débil es
posible decir que los valores son “objetivos”.
Los juicios de valor siempre deben situarse en
algin contexto en el que se abran a nuevas
preguntas y nuevas justificaciones. El famoso
argumento de G. E. Moore sobre la “cuestion
abierta” se refiere a ellos.

20



Hacia un relativismo convencionalista mode-
rado

Avancemos un paso mas y tomemos como
ejemplo la prohibicion “No matar a una per-
sona inocente”.°

Para analizar esta norma, la distincién
formulada por Aleksander Peczenik resulta
de gran ayuda. Es la distincion entre prima
facie (PF) y teniendo todo en cuenta (TTC).
De acuerdo con esta distincion, la referencia
a la universalidad de los valores morales
basicos se refiere expresamente a los valores
PF. La calidad de estar condicionado por el
contexto es, por su parte, el resultado de un
razonamiento TTC. La declaracién de valor a
la que uno se refiere, en un razonamiento
juridico condicionado por la moral, es siem-
pre una interpretacion TTC de una declara-
cion de valores PF abstracta. Resumiendo,
este tipo de razonamiento moral (y juridi-
co) puede ser denominado relativismo
convencionalista moderado.

Esto significa que los juicios morales y los
valores (éticos) nunca son una mera “cuestion

6 Ver con mas detalle en Aarnio, Aulis - Peczenik,
Aleksander, “On Values. Universal or Relative?” en
Ratio Iuris, Vol. 9,1n° 4, 1996, pag. 321 y ss., y también
Peczenik, On Law and Reason, pag. 114y ss.
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de gusto”, ni se derivan de alguna misteriosa
“luz interna” de la conciencia. El relativismo
convencionalista presupone que también los
juicios morales pertenecen al &mbito del razo-
namiento. Tienen que ser debidamente argu-
mentados, no pueden quedar librados a la
mera intuicidn. La intuicidn no puede garan-
tizar una base fiable en nuestra busqueda de
soluciones bien fundadas desde el punto de
vista moral. Por el contrario, siempre es
preciso formular preferencias trascendentes
individuales e independientes. Fundamenta-
das en la conviccion profunda, es posible
sacar adelante y justificar una serie de actua-
ciones mas variadas. No es necesario buscar
ejemplos mas alla de la propia historia huma-
na. Las controversias religiosas son un ejem-
plo convincente de ello. Lo mismo sucede con
el derecho. Las referencias a la conciencia o
similares en el razonamiento juridico, por lo
que se refiere a las consideraciones morales,
conllevan riesgos de los que uno debe ser
consciente, si se toma en serio el ideal del
Estado de derecho.

La prohibicion “No matar a una persona
inocente” constituye una base prima facie
parano matar a un inocente. La medida en que
esta prohibicion ha sido aceptada en diferen-
tes culturas y en diferentes periodos de tiempo
es una cuestion completamente empirica. En
el campo tedrico, probablemente podemos
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argumentar que, cuanto mas general es la
formulacién de la norma, tanto mas facil es
obtener una aceptacion (amplia). Existen tam-
bién algunas pruebas histdricas que confir-
man esta afirmacion.

En este ambito es, sin embargo, esencial el
hecho de que el argumento abstracto prima
facie debe ser interpretado en el punto de
aplicacion, por ejemplo, cuando examinamos
si debemos matar a la persona A o dejar que
viva. La interpretacion de la prohibicion “No
matar a una persona inocente” siempre es
contextual, dependiendo del momento, la si-
tuacion social o individual y el lugar. Supon-
gamos ahora que el argumento prima facie ha
sido interpretado feniendo todo en cuenta, es
decir, que se han utilizado en el razonamiento
todos los argumentos a favor y en contra
existentes. En tal caso, el resultado final, la
propia interpretacion, esta relacionada con
los criterios dados.

Todo esto puede expresarse también de la
siguiente forma. Los argumentos prima facie
como “No matar a una persona inocente”
planteados a un nivel general -expresado de
forma abstracta- Unicamente se dan como
puntos iniciales del debate sobre valores, es
decir, de la argumentacidon moral. Invitan al
intérprete, al igual que a la audiencia, a seguir
un discurso con la obligacion de especificar
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los argumentos. En este mismo sentido, los
argumentos prima facie estan siempre rela-
cionados con sopesar y equilibrar. De hecho,
este es el motivo de que la audiencia universal
de Perelman no garantice una unanimidad
moral, ni siquiera cuando los miembros de
una audiencia sean personas informadas y
racionales. Cuando da una interpretacion
contextual a un argumento prima facie, la
audiencia universal se dispersa en audiencias
particulares, es decir, en subgrupos en los que
la base de valores difiere entre si, aunque
todos los miembros continiien cumpliendo los
estandares de racionalidad.

A este respecto, merece la pena mencionar
la idea de las creencias mutuas compartidas.’
Los juicios morales y de valor, en tanto que
cuestiones sociales, se basan necesariamente
en puntos de vista compartidos acerca de lo
que es bueno o malo, lo que estd bien o mal en
la sociedad de que se trate. Los juicios de
valor compartidos no solo estan ligados a los
individuos, no son meramente “subjetivos”,
sino inter-subjetivos. Forman parte de nues-
tra forma de vida comun y, de esta forma,

7 Ver, en relacion con este concepto, Aulis Aarnio,

Reason and Authority. A Treatise on the Dynamic Para-
digma of Legal Dogmatics 1997, pag. 137 y ss., y
especialmente Eerik Lagerspetz, The Opposite Mirrors.
An Essay on the Conventionalist Theory of Institutions,
1995, passim.
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también de la comunicacion humana. La com-
prension del lenguaje presupone que uno se
compromete con la sociedad, es decir, con la
forma de vida. En la actualidad, el concepto
de sociedad significa que sus miembros tienen
un “mundo en comun”. Los individuos, por
ejemplo, el Sr. A y el Sr. B, toman parte en
juegos de lenguaje valorativos, pero no pue-
den crear (estipular) un juego propio total-
mente nuevo que, al mismo tiempo, se con-
vierta en socialmente aceptado (compartido).
Un lenguaje totalmente privado es imposible.
El lenguaje existe con independencia de cada
individuo que habla, aunque la “existencia”
del lenguaje y la “existencia” de valores
(interpretados) sean una cuestion de creencias
mutuamente compartidas.

De esta forma, la moral y la ética, al igual
que todos los restantes juegos del lenguaje son
dadas ex ante, los individuos tunicamente
toman parte en estos juegos. Dentro de un
juego determinado, las opiniones pueden ser
“objetivas”, es decir, muy habituales, no
unicamente preferencias personales. Y sin
embargo, en otros momentos y en diferentes
culturas, los juegos pueden ser diferentes,
aunque guarden un parecido de familia unos
con otros, de forma que los seres humanos, en
gran medida, se entienden entre si.
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Esta es larazon por la cual el punto de vista
filosofico moral aqui presentado puede ser
denominado convencionalista relativista. Es
convencionalista porque estd basado en la
premisa de las creencias mutuas compartidas,
es decir, en la idea de que los juicios morales
son de naturaleza “social”, por lo que preci-
san algun tipo de “convencion” entre los
individuos para que sean validos para la socie-
dad. Es relativista debido a la premisa basica
de que no existen valores objetivos como tales
y, de esta forma, tampoco existe un método
para abordar los valores objetivos o simila-
res. Los “valores objetivos” son s6lo mani-
festaciones prima facie, que siempre tienen
que ser interpretadas y aplicadas teniendo
todo en cuenta, es decir, contextualmente. La
teoria del discurso racional no es capaz de dar
respuestas objetivas a cuestiones axiologicas.
Unicamente da las directrices del procedi-
miento interpretativo (interpretaciones te-
niendo todo en cuenta). Finalmente, la con-
cepcion es moderada porque trata de evitar
los problemas del relativismo extremo, por
ejemplo, los del denominado nihilismo de
valores, asi como los de quienes mantienen
que los valores no son mas que preferencias
personales.

En algunos aspectos importantes el
relativismo convencionalista esta relacionado
con la opinién de Carlos Santiago Nino?®,
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aunque también puede encontrarse una dife-
rencia decisiva entre ambas. Nino definio su
postura como una forma de constructivismo
ético. Intentaba reconstruir los conceptos mo-
rales de forma tal que, por medio de ellos,
pudiesen cumplirse las correspondientes fun-
ciones sociales de moralidad. Esto es impor-
tante, incluso necesario, segin Nino, porque
la moralidad cumple siempre, en su opinion,
determinadas funciones sociales. La morali-
dad sin la sociedad carece de sentido. Nino
consideraba que el nucleo de la ética no era ni
ontologico ni epistemoldgico, sino mas bien
de naturaleza conceptual. Como dice Jorge
Malem, “Nino suponia que la reconstruccion
de los conceptos morales, y del propio con-
cepto de moralidad, serviria tanto para iden-
tificar instituciones sociales ampliamente re-
conocidas como validas y para satisfacer ne-
cesidades basicas de la vida”.’

Es interesante recordar que Nino sefald
que la practica moral de la sociedad, sea cual
sea en un momento determinado, pretende

8 Carlos Santiago Nino, “Positivism and
Communitarianism: Between Humam Rights and
Democracy”. En: Ratio Iuris, Vol. 7,n° 1, 1994, pag. 14
y ss.

® Jorge F. Malem Sena, Nino Carlos Santiago: “A
Bio-Bibliographical Sketch”. En: Inter-American Law
Review, Universidad de Miami, 1995, Vol. 27, n° 1,
pag. 45y ss.
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formular los principios de la moralidad ideal.
De esta forma, Nino intent6 combinar la
moralidad ideal con la practica social. Las
practicas morales de la sociedad formulan
puntos de vista con respecto a la moralidad
ideal y, de esta forma, los criterios para un
punto de vista moral valido se encuentran en
la practica moral. Analizando la practica
social, podemos explicar (al menos una
parte de) la moralidad ideal. Por ello, Nino se
inclinaba a denominar su teoria cons-
tructivismo ético.

Por otra parte, la moralidad ideal, de acuer-
do con Nino, es siempre una moralidad ideal,
critica. Por este motivo, también las proposi-
ciones morales individuales formulan y dan
su aceptacion a las proposiciones relativas a la
moralidad ideal, porque la moralidad ideal
existe con cardcter previo a la positiva. En-
contramos aqui similitudes con aquellas ideas
alemanas del siglo XVIII, introducidas por
Carl Friedrich von Savigny, que hacian hin-
capié en que el derecho era una manifestacion
de una ideologia juridica comun.

La postura de Nino conduce facilmente al
resultado de que hay algunas opiniones “ver-
daderas” acerca de la moralidad intrinseca de
la sociedad. Pero ;como y por qué son “ver-
daderas”? Existe, por supuesto, la posibili-
dad de identificar algunas normas prima
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facie como “No matar a una persona inocen-
te”, pero todas las aplicaciones romando todo
en cuenta contindan siendo relativas por natu-
raleza. A este respecto, la teoria de Nino esta
abierta a la critica, al igual que todas aquellas
teorias procedimentales y constructivistas que
tratan de formular algun tipo de correccion
moral o ética objetiva.

No obstante, la postura de Nino puede ser
interpretado en términos procedimentales, y
ser vista como una forma de teoria discursiva.
En este contexto, no voy a ahondar mas en
este aspecto del pensamiento de Nino. Sin
embargo, merece la pena mencionar que,
desde este punto de vista, la teoria de Nino se
aproxima a la idea de Habermas del discurso
racional. Ni la moral discursiva ni el procedi-
miento ético aprueban, no obstante, los prin-
cipios propuestos como “verdaderos” o “co-
rrectos”. En lugar de preguntar qué valores
basicos son importantes en la sociedad actual,
resulta mas fructifero plantear la pregunta de
esta forma: ;de acuerdo con qué procedimien-
to deberian formularse las opiniones morales
y éticas?

El procedimiento, también de acuerdo con
Nino, debe estar libre de compulsion, engafio
o referencia a cualquier autoridad. De esta
forma, los principios que guian la formacion
de las opiniones morales tienen que ser publi-
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cos, universales, generales y deben ser sobre-
venidos, por lo que se refiere a las circunstan-
cias facticas. También tienen que ser definiti-
vos, es decir, que los principios morales
deben ser la ultima instancia para justificar
una accion o practica social.

La moral es, de esta forma, segun Nino un
artefacto humano que demanda aceptacion en
condiciones ideales, en las que se cumplen
tanto las normas de imparcialidad como las de
racionalidad, y en las que no se vulnera la
demanda de un discurso sin poder. El discur-
so racional es la unica forma de garantizar el
principio de imparcialidad. El procedimiento
discursivo, estoy de acuerdo, es una herra-
mienta para una discusion ideal determinada.
Sin embargo, como antes se argumentd, no
produce juicios de valor ideales u objetivos, y
mucho menos verdaderos. El discurso es un
mero marco racional para el debate sobre la
moral y la ética. Los resultados de este discur-
so cumplen unicamente los criterios de la
correccidn relativa. De esta forma, la expre-
sidn “constructivismo moral” de Nino ha sido
sustituido en esta aportacion por el término
“convencionalismo”. '

10 Ver también Aulis Aarnio — Aleksander Peczenik,
“On values”, cit..., pag. 329y ss.
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Aplicaciones

Volvamos al razonamiento moral. El intér-
prete A introduce una solucion justificada S1
a un problema juridico O, de forma que la
justificacion incluye una actitud (VS) frente a
un valor intrinseco V. La persona B represen-
ta otra postura inconmensurable S2. No hay
una medida comun para comparar S1 con S2
y, de esta forma, no hay respuestas correctas
y ninguna de las respuestas es la mejor posible
con cardacter general. Todas ellas son correc-
tas sOlo desde unos criterios determinados.
De igual forma: esta obra de arte es bella
segun los criterios x. Una respuesta correcta
con caracter general presupone que dispone-
mos de criterios que abarquen fanto a S1
como a S2. Por lo que se refiere a esos
criterios, se puede llevar a cabo una eleccion.
No obstante, aun es posible preguntarse si
estos metacriterios son los unicos correctos, y
asi sucesivamente. Sin embargo, esta situa-
cion no es catastrofica.

Aunque aceptemos la relatividad de la idea
de “buena vida” (o de un codigo moral),
continda siendo razonable preguntarse: ;cOmo
vivimos juntos con diferentes concepciones de
la buena vida?, o, de forma ligeramente dife-
rente, ;cOmo construir una atmosfera social
en la que haya lugar para las diferencias? En
la vida social, la gente tiene que compartir
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ciertas, incluso intrinsecas, concepciones éti-
cas (y morales), para poder comunicarse y
colaborar entre si. De ahi que sea mejor
alcanzar una conformidad sobre concepcio-
nes buenas que formar una variedad incon-
mensurable de ellas. ;Por qué? No tengo una
respuesta mejor que la de que, en caso contra-
rio, al menos en situaciones extremas, preva-
leceria el caos en la sociedad, o la dictadura
de determinadas opiniones. Para conservar un
desarrollo social sano, dindmico y seguro,
debemos disponer de medios racionales para
“gobernar” el desacuerdo. Un compromiso
equitativo siempre es mejor que el caos, la
manipulacidon dictatorial o el uso de la
fuerza.

Desde este punto de vista, el principio de la
democracia es importante. Se basa esencial-
mente en la idea de participacion que, a su
vez, presupone la aceptacion de la exigencia
de apertura. La participacion significa la po-
sibilidad de controlar la toma de decisiones.
En la toma politica de decisiones, el control se
realiza, por ejemplo, cambiando a los repre-
sentantes. El control, sin embargo, es tam-
bién algo distinto y algo més. Supone también
la supervision del contenido de las decisio-
nes. El control, de esta forma, exige la publi-
cidad de la toma de decisiones, en una deci-
sion juridica, especificamente la publicidad
de las justificaciones. El estar presente en las
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cuestiones juridicas comunes se basa, en una
democracia, en la justificacion de las decisio-
nes.

Supongamos que existen dos soluciones
contrapuestas para, por ejemplo, S1y S2; las
soluciones manifiestan la naturaleza genuina-
mente interpretativa del ordenamiento juridi-
co. Tenemos entonces, naturalmente, que
sopesar qué justificaciones cumplen mejor las
exigencias establecidas por las expectativas
de la certeza juridica. A la hora de resolver
cudl es mejor, es también imposible evitar las
valoraciones y las evaluaciones. Ni siquiera
la mas racional de las personas que toman
decisiones puede evitarlos. De hecho, la mera
racionalidad no garantiza el contenido esen-
cial de la decision. La racionalidad esté rela-
cionada con el proceso del discurso. El dis-
curso interpretativo tiene que cumplir con las
exigencias de la racionalidad D. Ademas, el
resultado final mismo tiene que cumplir las
condiciones esenciales de la certeza juridica.
Tiene que ser conforme con la ley y la justicia.

Este modelo ideal simplemente consigue la
justificacion “mejor posible” que conecta la
solucién con el ordenamiento juridico de una
manera aceptable. Desde este punto de vista,
es irrelevante el que también la denominada
respuesta correcta se presuponga detras de la
interpretacion. La respuesta correcta conti-
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nua siendo un mero presupuesto ideoldgico.
Las exigencias de la democracia ya se satisfa-
cen elaborando, teniendo todo en cuenta, la
“mejor justificacion posible” para respaldar
una decision. Esta clase de justificacion pue-
de elaborarse sd6lo y unicamente cuando los
miembros de la comunidad juridica (audien-
cia) que se comprometen con las normas de la
racionalidad puedan aceptar la solucion. Lla-
maré a este tipo de comunidad que cumple con
las exigencias de la discrecion racional comu-
nidad juridica ideal (CI). De acuerdo con la
terminologia que he propuesto en algunos
otros contextos, esta comunidad también po-
dria denominarse audiencia ideal particu-
lar''. Esta clase de audiencia mide la
aceptabilidad del resultado.

Es importante trazar una distincion entre la
aceptacion de una interpretacion y su
aceptabilidad. Una solucion puede, por diver-
s0s motivos, tener un apoyo social amplio y,
de esta forma, ser ampliamente aceptada y
eficaz. La eficacia significa o bien que los
tribunales de justicia han aceptado una deter-
minada postura o que esto ha sido realizado
por toda la comunidad juridica factica (CF).

11 Aulis Aarnio, The Rational as Reasonable, 1987,
pag. 223 y ss., y Aarnio, “Argumentation, Theory and
Beyond; some Remarks on the Rationality of Legal
Justification”. En: Rechtstheorie 4. 1983, pag. 385y ss.
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La eficacia no es, sin embargo, necesaria-
mente la misma que alcanza la solucion “co-
rrecta”, ni es una interpretacion “eficaz”
necesariamente aceptable para la comunidad
juridica ideal compuesta por individuos que
comparten los estdndares del razonamiento
racional.

Esta circunstancia es importante, sobre
todo, en el dmbito de la dogmatica juridica.
En caso de que la dogmatica juridica quede
confinada a presentar unicamente interpreta-
ciones CF, facilmente pierde su funcion criti-
ca. La tarea de la dogmatica juridica consiste
también en criticar las formas de pensamiento
imperantes, hayan sido elaboradas por la
propia dogmaética o, por ejemplo, por los
tribunales de justicia. Ademas de la acepta-
cidn, es preciso también tener en cuenta la
aceptabilidad de la CI. Ese es el motivo por el
cual se necesita la teoria de la “mejor justifi-
cacion posible”, en lugar de la teoria de la
unica respuesta correcta.

La CI es una comunidad ideal. Se presupo-
ne que en la CI la aceptacion la prestan
personas idealizadas que no s6lo comparten
las normas de racionalidad, sino que también
tienen (en alguna medida) sistemas de valores
coherentes. Como tienen distintos intereses,
pueden estar en disconformidad in abstracto
pero, ala hora de elaborar sistemas de valores
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coherentes, se dan cuenta de que la gente debe
colaborar y, en consecuencia, son capaces de
trascender a sus diferentes intereses y ponerse
de acuerdo.

Ninguna de las comunidades juridicas (CJ)
existentes en la actualidad cumple estas exi-
gencias. Incluso las mejores de nuestras aspi-
raciones encaminadas a la racionalidad conti-
nuan estando parcialmente logradas. Desde el
punto de vista de la aceptabilidad, la comuni-
dad juridica esencial es, de esta forma, un
ideal (CI), endonde el criterio de aceptabilidad
es el discurso racional. Por otra parte, los
principios del relativismo convencionalista
moderado significan que incluso aquellas per-
sonas que examinan los problemas de manera
racional pueden (en principio) tener diferen-
tes concepciones de los valores basicos.

El principio de la mayoria

La comunidad juridica ideal (CI), al medir
la aceptabilidad, no es por tanto necesaria-
mente homogénea. Puede incluir grupos con
una genuina diferencia de opinién en cuanto a
lo que debe considerarse bueno y malo, co-
rrecto y equivocado. Pero, si se acepta la
posibilidad de discrepar, surge un problema:
(en qué clase de CI puede buscarse en primer
lugar la aceptabilidad? En este caso se ha
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sugerido como solucion el denominado prin-
cipio de la mayoria®.

Si la mayoria de la CI estd dispuesta a
aceptar, por ejemplo, la solucidon S1, esta
solucidn es, por el momento, la “mejor posi-
ble”. Esto no significa que los miembros de la
CI “voten” a favor de S1 o contra S2. La
mayoria sencillamente proporciona la
aceptacion mas amplia posible a la S1. La
solucidn S1 seria aceptable para la mayoria en
caso de que se sometiese a debate ante dicha
audiencia. Desde el punto de vista social, la
otra solucidn, S2 es, en su caracter de pro-
puesta minoritaria, “mas débil” que la S1.

Digamos que la solucién S1 es aceptable
para el conjunto de individuos (CI). Este
conjunto forma parte de la totalidad de la
comunidad juridica C. La otra parte (no CI)
de C no acepta la S1. La importancia de 1a S1
en C es mayor cuanto mayor es la CI. Ahora
podemos definir el grado de importancia (M)
de la siguiente forma:

M = 0, cuando el nimero de individuos
(N)deCI =0

2 Aarnio, Reason and Authority, pag. 227y ss., y
Aarnio, “Das Regulative Prinzip der Gesetzesauslegung”.
En: Rechtstheorie, 1989, Vol. 20, pag. 409 y ss.
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De ahi que M(S1) = N:C, y si M(S1) es
mayor de 1:2 (50%), S1 es mds importante en
C que S2 y, en este sentido, S1 es la “mejor
solucidn posible”, por el momento, en C.

Aun asi, podemos preguntarnos si el prin-
cipio de la mayoria, incluso cuando se limita
de esta forma, no es demasiado severo para la
opinion minoritaria. En mi opinion, no es asi.
No tiene que ver ni con una democracia
politica ni con el principio de la mayoria en
una democracia politica:

ey

En primer lugar, el modelo solo se
refiere al razonamiento juridico en
una situacion discursiva ideal. La
proteccién de la minoria tendria im-
portancia en una comunidad juridica
factica (CF), es decir, en una audien-
cia en la que todas las distintas clases
de constelaciones de poder desempe-
fan el mismo papel. En una comuni-
dad ideal CI el uso del poder no es un
problema. Esto se deriva del propio
concepto de situacion discursiva ideal.
Los participantes se supone que son
libres.

(2) En un discurso racional, todos los
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3)

4)

forma, la opinion de la minoria forma
también parte del razonamiento.

Como todos los miembros de la CI se
comprometen con las normas de ra-
cionalidad D, todos deben aceptar
necesariamente fambién el principio
de la mayoria. Esta aceptacion se
basa en el propio concepto de racio-
nalidad. Una persona racional puede
preguntar: ;Cudl seria el principio
competitivo si no se aceptase el prin-
cipio de la mayoria? ;Una decision
por sorteo?

Las preguntas mencionadas en ultimo
lugar estan relacionadas entre si: ;Por
qué no estar satisfecho con dos (o
mas) soluciones igualmente bien fun-
damentadas y, en consecuencia, ra-
cionalmente aceptables, por ejem-
plo, con S1y S2? ;Por qué es nece-
sario comprometerse con el principio
de la mayoria?

Como antes he senalado, la aceptacion de

mas de una respuesta posible es incluso nece-
saria, desde el punto de vista teorico. En
primer lugar, la postura relativista, expuesta
en este trabajo, se aparta de la premisa segin
la cual existen respuestas correctas en el
orden juridico ex ante. En segundo lugar,
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todas las soluciones bien fundamentadas, tan-
to S1 como S2, son “correctas” ex post en el
sentido de que son las respuestas correctas
dentro de un determinado marco justificativo.
No se pueden afiadir mas argumentos. Hemos
llegado al limite del razonamiento racional,
en el que resulta imposible “salir” de S1y de
S2 para compararlas entre si.

Sin embargo, la colaboracion social pre-
supone que la gente puede estar de acuerdo
con determinadas soluciones. Esto puede
ejemplificarse de la siguiente forma. Si la
comunidad juridica (C) estd formada unica-
mente por dos miembros, A y B, ambos con
las capacidades de Hércules J., prevalecera
un desacuerdo permanente entre sus posturas
y este desacuerdo provocard incertidumbre
con respecto a lo que es correcto y lo que no
lo es. También hay dos candidatas iguales
paralasolucion “correcta”, S1y S2. También
en este caso las autoridades necesitan una
solucion definitiva, para ejecutarla. No obs-
tante, la solucién definitiva no decide la ten-
sion entre A y B. Nadie puede decir si la
solucion definitiva es la correcta o no. Es
simplemente una de las alternativas bien fun-
damentadas. Al no existir una mayoria en la
comunidad, tampoco se puede presentar el
problema del principio de la mayoria. La
eleccion racional entre la S1y la S2 solamente
su puede llevar a cabo por sorteo, o alcanzan-
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do A y B un compromiso equitativo con
respecto a la solucion definitiva (por ejemplo,
conrespectoa S1). El consenso no se alcanza,
sin embargo, como consecuencia de un mero
discurso racional. De acuerdo con nuestras
premisas basicas, se basa parcialmente en la
negociacion, o en algo parecido.

En la segunda constelacion, A y B compo-
nen una mayoria de la CI frente a D. El
desacuerdo con respecto a las soluciones es el
mismo que en el caso anterior. De acuerdo
con nuestras premisas basicas, esta comuni-
dad juridica es racional por naturaleza, De
esta premisa se deriva la siguiente tesis. Cada
miembro de la CI acepta:

a) las normas de racionalidad
(discoursive rationality) que esta guia-
da por reglas y principios del razona-
miento practico, diferente de la ra-
cionalidad 16gica (deduccién)®?;

b) la idea de cooperacion social;

c) el principio de que la cooperacidon
social presupone la previsibilidad;

3 Ver Aulis Aarnio, Reason and Authority, Treatise
on Dynamic Paradigms of Legal Dogmatics, Richgate
1997, pags. 200 ss.
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d) el principio de que la previsibilidad
no funciona si la solucidon se alcanza
por sorteo; y

e) el hecho de que, para garantizar la
previsibilidad, debe haber una res-
puesta definitiva para cada cuestion
objeto de debate.

Si se aceptan estos compromisos, son, al
mismo tiempo, argumentos para otro punto de
vista: cada caso dificil deberia tener una
respuesta. Esto no significa que dicha res-
puesta sea la “unica correcta”, sino la “mejor
posible” en la CI y con los criterios a) a ¢).
“La mejor posible” significa, a su vez, que la
mayoria de la CI estd de acuerdo con esta
respuesta y que no ha llegado a ella por
sorteo. Méas adelante, la opinion minoritaria
puede llegar a convertirse en la opinion mayo-
ritaria, lo cual significa que la propia dinami-
ca social cambia también las “mejores solu-
ciones posibles” para la cuestion objeto de
debate.

El principio de la mayoria es, por otra
parte, elastico, y hace posible que haya una
evolucion dindmica de las ideas en la socie-
dad. La base de valores de la sociedad puede
cambiar, por lo que, en algunas situaciones,
la opinion de una minoria disidente podra
obtener el apoyo de la mayoria. Pero esto se
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debe a cambios en los valores, de tal forma
que la audiencia estara racionalmente conven-
cida, después de haber reconsiderado el pro-
blema, sobre lo poco razonable de su propia
opinion.

El principio de la mayoria es un modelo, un
ideal. En una situacion social actual, la mayo-
ria no necesariamente —quizas nunca- resuel-
ve de forma racional. La argumentacién pue-
de llevar consigo caracteristicas autoritarias
y, de esta forma, persuasion, ain cuando la
argumentacion pueda ser considerada racio-
nal. Sin embargo, la sociedad organizada no
puede dejar de lado el modelo de discrecion
que incluye el principio de la mayoria. Si el
reforzamiento de las caracteristicas del Esta-
do de derecho se considera una meta, el
principio de la mayoria como modelo desem-
pefia un papel importante. Este principio tam-
bién esta de acuerdo con los intereses de cada
ser humano racional que persiga su propio
interés. Para la sociedad, tanto la teoria del
discurso racional como el principio de la
mayoria son unas metas valiosas, ain cuando
no puedan alcanzarse.

La idea del principio regulador

Tomando el andlisis anterior como punto
de partida, podria sugerirse, como resumen
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de este trabajo, la siguiente directriz, o prin-
cipio regulador (PR)".

PR: Cuando se trate de un caso difi-
cil, procura alcanzar alcanzar una solu-
cién y una justificacién, de forma tal
que la mayoria de los miembros de una
comunidad juridica que piensen de for-
ma racional puedan aceptar tu punto de
vista y tu justificacion.

El PR no es una manifestacion de la ideo-
logia “Besser-Wisser”. El principio regula-
dor no confiere una autoridad para proclamar:
tengo razon, sino que trata de:

1) invitar al intérprete (jurista o juez) a
seguir las normas del discurso racio-
nal, y

2) advertirle de los graves problemas
del objetivismo de valores.

La aceptabilidad por parte de la mayoria de
la CI es lo mas que el juez o el jurista pueden
alcanzar en su razonamiento. Esta clase de
aceptabilidad ideal proporciona una directriz

4 Ver con més detalle en Aarnio, “Das Regulative
Prinzip der Gesetzesauslegung”. En: Rechtstheorie, 1989,
pag. 172 y ss.
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para el razonamiento, pero también, al mismo
tiempo, la medida mas objetiva para la critica.
Finalmente, la aceptabilidad como objetivo
del razonamiento juridico es “suficiente” para
los seres humanos. ;Por qué? Sencillamente,
porque el principio regulador hace posible
maximizar las expectativas de certeza juridica
de las personas. De esta forma, el principio
regulador es una de las garantias basicas del
Estado de derecho (Rechtsstaat). En este am-
bito, la formula de la “unica respuesta correc-
ta” no nos ayuda en absoluto. No satisface
nuestras necesidades sociales y no facilita
herramientas para que el abogado alcance “el
mejor resultado posible”, es decir, la maxima
aceptabilidad. Lo que realmente necesitamos
en la sociedad no es una misteriosa unica
respuesta correcta, sino una justificacion ra-
cional de las decisiones en la medida de lo
posible, y una aceptacion genuina y equitativa
del principio regulador en todo el razona-
miento juridico.
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SOBRE LA UNICA RESPUESTA
CORRECTA

Manuel ATIENZA

1. Trataré, enprimer lugar, de identificar
cudles son, en mi opinion, las principales tesis
defendidas por Aulis Aarnio en su trabajo
“¢;Una unica respuesta correcta?”.

1.1. Debe distinguirse entre la respuesta
final y la respuesta correcta a un problema
juridico. La existencia de una respuesta final
es una condicion necesaria de cualquier siste-
ma juridico que funcione adecuadamente, una
parte del principio del rule of law. Pero esa
respuesta final no tiene por qué ser correcta
ni, menos aun, la Unica.

1.2. La nocion de respuesta correcta es
ambigua. En su version fuerte, significa que
existe una respuesta “escondida” en el orde-
namiento juridico y que puede ser deducida de
premisas axiomaticas y evidentes. En su ver-
sion débil, por el contrario, significa que,
para un juez o un tedrico del Derecho, la
respuesta correcta funciona como una guia.
Pero esto ultimo resulta problematico desde
un punto de vista metodoldgico (;coOmo en-
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contrar la respuesta correcta?), epistemologico
((como saber que se la ha encontrado?) y
ontologico (;existe una respuesta correcta?).

1.3. Aarnio niega tanto la version fuerte
(que hoy nadie defenderia en la teoria del
Derecho) como la débil: no existe una res-
puesta correcta y, por lo tanto, ni puede
encontrarse, ni saberse que se ha encontrado.

1.4. La tesis de Dworkin de que existe
una respuesta correcta presupone: 1) que los
principios forman parte del Derecho; 2) que
un “juez Hércules” -que ejemplifica una si-
tuacion ideal de habla- seria capaz de encon-
trar esa respuesta. Aarnio califica de proble-
matica tanto la primera afirmacion (;por qué
—en virtud de qué- son los principios parte
del Derecho?) como la segunda (para saber
que la “ponderacion” que lleva a cabo Hércu-
les es la mejor, la mas coherente, necesitaria-
mos presuponer un super-Hércules, y asi
hasta el infinito; ademéas, Hércules no es un
mero autdmata racional, sino también un ser
creativo —que efectiia razonamientos no mera-
mente deductivos-).

1.5. A diferencia de las proposiciones
sobre hechos, los puntos de vista valorativos
s0lo pueden ser aceptados por el auditorio
universal (en el sentido de Perelman), esto es,
sOlo pueden ser “objetivos”, si se consideran
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en abstracto o prima facie. Pero los enuncia-
dos de valor (o los mas relevantes) que tienen
lugar en el razonamiento moral o juridico son
contextuales o consideradas todas las cosas.
Por ejemplo, lo decisivo no es si existe la
prohibicion de matar a un inocente, sino si un
determinado individuo, A, debe o no (le esta
permitido o no) matar a otro, B, en un deter-
minado contexto (dadas ciertas circunstancias
de tiempo, sociedad, situacion, lugar). Y el
problema es que, con el paso de los juicios
prima facie a los consideradas todas las
cosas, el auditorio universal se dispersa en
auditorios particulares: cada grupo comparte
valores que difieren entre si, aunque todos los
miembros de cada grupo satisfagan los
estandares de la racionalidad.

1.6. Aarnio denomina a su posicidn filo-
sOfica “convencionalismo relativista modera-
do”. Convencionalismo, porque los juicios
morales presuponen convenciones, la exis-
tencia de creencias mutuas compartidas.
Relativista, porque los juicios morales “obje-
tivos” solo lo son prima facie. Y moderado,
porque Aarnio no es un nihilista en materia de
ética y no considera que los juicios de valor
sean simplemente preferencias personales.

1.7. EIl convencionalismo relativista tie-
ne ciertas semejanzas con el constructivismo
ético de Nino (que extrae la moral critica,
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valida, de la propia préctica moral) y recono-
ce cierto valor a teorias del discurso como la
de Habermas (proxima a la de Nino). Pero el
procedimiento discursivo sOlo permite identi-
ficar estindares objetivos prima facie; en
relacion con los juicios consideradas todas las
cosas, sOlo puede proporcionar criterios de
validez relativa.

1.8. Cuando sobre un mismo problema
juridico se proponen dos soluciones basadas
en juicios de valor intrinsecos (ultimos) in-
compatibles entre si, no cabe hablar de res-
puesta correcta: cada una es correcta dados
ciertos criterios, y no hay un meta-criterio
que cubra a ambos. En esa situacidn, para
evitar el caos o la dictadura de ciertas opinio-
nes, lo razonable es establecer un procedi-
miento de toma de decisiones de tipo demo-
cratico, basado en los principios de participa-
cion y de apertura.

1.9. Lademocracia no exige la respuesta
correcta, sino la mejor justificacion posible,
esto es, una solucién, una respuesta, que
pueda ser aceptada por la comunidad juridica;
no por la comunidad realmente existente, sino
por una comunidad ideal (que se guia por las
reglas del discurso racional), pero particular
(sus miembros no comparten —necesariamen-
te— los mismos valores basicos).
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1.10. Lamejor respuesta posible es la que
resulta aceptable para la mayoria de esa co-
munidad ideal (que respeta las reglas del
discurso racional y, por tanto, a las minorias).

1.11. Aunque no haya, para cada caso
juridico, una sola respuesta correcta, si que
debe haber una sola respuesta final. Ello es
una exigencia de la certeza juridica y del rule
of law.

1.12. Todo lo anterior le lleva a Aarnio a
proponer el siguiente principio regulativo que
deberian seguir los practicos y los tedricos del
Derecho en sus razonamientos juridicos:
“Frente a un caso dificil, trata de alcanzar una
solucion y una justificacion tal que la mayoria
de los miembros de una comunidad juridica
que piensen racionalmente pueda aceptar tu
punto de vista y tu justificacion”.

2. El primer problema que plantea el tex-
to de Aarnio es el de precisar su sentido. La
necesidad de hacerlo deriva, por un lado, de
que Aarnio no es muy explicito (o es muy
sintético) a la hora de sefialar, por ejemplo,
cudles son las diferencias que existen entre su
propia postura y la de Perelman; o en qué
consiste exactamente la critica que le dirige a
Dworkin o a Nino. Por otro lado, la tesis de
la Unica respuesta correcta (y la negacion de
la tesis) no es sO0lo que sea ambigua, sino que
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es esencialmente gradual, en cuanto puede
sostenerse con grados muy distintos de inten-
sidad (al igual que ocurre con su negacion), y
lo que resulta de ello es que quizas solo pueda
hablarse de posiciones “antitéticas” cuando
se comparan las posiciones situadas en uno y
otro extremo de la escala; o sea, entre las
posturas “fuertes” a favor de la inica respues-
ta correcta, y las posturas, igualmente fuer-
tes, que las niegan y defienden, en consecuen-
cia, que el Derecho esta radicalmente indeter-
minado. En los lugares intermedios, las dife-
rencias son mucho mas matizadas y cabria
pensar incluso que no hay nada (o nada muy
significativo) que separe a un defensor de la
tesis de la respuesta correcta, al estilo de
Alexy o del ultimo MacCormick, y un critico
de la misma, como Aarnio o Peczenick. Vea-
moslo.

2.1. Aarnio parte, para construir su crite-
rio de lo que llama “la mejor respuesta posi-
ble”, de la nocion perelmaniana de auditorio
universal. En la teoria de Perelman, esa no-
cion juega el papel de ofrecer un criterio que
pueda servir como parametro de la argumen-
tacion objetiva o, mejor, imparcial: “ser im-
parcial —dicen Perelman y Olbrecht-Tyteca en
su famoso Tratado de la argumentacion. La
nueva retorica- no es ser objetivo, es formar
parte del mismo grupo que aquellos a los que
se juzga, sin haber tomado partido de antema-
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no por ninguno de ellos” (1989, pag. 119).
Pero, desafortunadamente, la nocién de
Perelman de auditorio universal es bastante
ambigua, como muchos autores (incluyendo
el propio Aarnio) han sefialado. Esencial-
mente, la ambigiiedad consiste en que, en
algunas ocasiones, Perelman parece haber
dado a entender que el auditorio universal
estaria constituido, sin mas, por “todos los
seres de razon”, de manera que el acuerdo de
ese auditorio (no un acuerdo factico, puesto
que se trata de un auditorio ideal) vendria a
coincidir con el consenso al que apunta la
situacion ideal de diadlogo habermasiana;
Perelman puede, de esa manera, establecer
una diferencia entre los argumentos simple-
mente persuasivos (que persuaden de hecho a
un auditorio) y los argumentos convincentes
(que persuadirian al auditorio universal, aun-
que quizas no logren persuadir a los audito-
rios particulares) o, dicho de otra forma,
entre la eficacia y la validez de la argumenta-
cion. Pero, otras veces, lo que subraya es que
el auditorio universal es una construccion del
orador (por eso tiene un caracter “ideal”) que
depende de las ideas de individuos particula-
res y procedentes de diversas culturas, de
manera que no habria un unico auditorio
universal (cada orador construye el suyo que,
ademas, puede ir modificando); como sefalo
Gianformaggio, argumenta frente al auditorio
universal simplemente quien lo hace con se-
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riedad y de buena fe y esta convencido de las
conclusiones que sostiene y de los procedi-
mientos que utiliza. Esta segunda interpreta-
cidon (que seguramente es también la mas
coherente con el relativismo de fondo de
Perelman: para €l, los juicios de valor solo
valen frente a auditorios particulares) es la
que acoge Aarnio al hablar de “comunidad
ideal particular”, pero afiadiéndole una preci-
sidn que tiene su importancia: los criterios
que rigen para (frente a) ese tipo de auditorio
(lo que Aarnio llama Racionalidad-D, esto es,
la racionalidad discursiva que incluye, a su
vez, como un ingrediente suyo, la racionali-
dad 16gica) serian los caracteristicos del audi-
torio universal interpretado en su sentido mas
fuerte (digamos, en su sentido habermasiano)
con lo que, en definitiva, se lograria superar
el nivel de la simple persuasion, sin alcanzar
el de la plena conviccidn. O sea, la pretension
de correccion (de convencer) erigida por
Aarnio no se dirige frente a cualquier ser
racional, sino frente a los seres racionales
insertos en una determinada cultura, que com-
parten ciertos valores, cierta forma de vida
(en varios de sus trabajos, Aarnio ha basado
en esa nocidn wittgensteiniana su concepcion
relativista en materia valorativa).

Esto ultimo permite también, me parece,
entender mejor su critica a Dworkin. Lo que
viene a decir Aarnio es que, dado que Hércu-
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les no podria ser una encarnacion de “cual-
quier ser de razdn”, sino de un ser de razon
inserto en cierta cultura, seria posible que
otro juez Hércules (igualmente racional pero
que, al participar de otra forma de vida,
partiera de premisas —de juicios de valor-
diferentes) diera, a un determinado problema,
una solucion incompatible con la del primero.
De ahi que, para resolver esa discrepancia, se
necesitaria un super-Hércules, etc. En defini-
tiva, lo que sostiene Aarnio es que, cuando
surgen discrepancias entre valores ultimos (y
no valores ultimos individuales, sino valores
ultimos compartidos por quienes pertenecen a
una cierta cultura o forma de vida) no existen
criterios racionales que permitan seguir dis-
cutiendo y, por ello (y dada la necesidad de no
dejar abiertos los problemas -cierto tipo de
problemas-) lo unico que cabe es orientar la
respuesta en el sentido al que llevaria una
argumentacion racional que adoptara como
premisas valorativas las de la forma de vida
mas difundida en la comunidad de que se
trate.

Con ello se aclara también su diferencia
con Nino (y con Habermas y, en general, con
los partidarios de la teoria del discurso). Lo
que Nino sostiene es que no todas las practicas
sociales o formas de vida son igualmente
valiosas. La practica social a partir de la cual
cabe extraer lo que serian los principios de
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una moral justificada, ideal, es —para enten-
dernos- la de la Ilustracion: “La moral posi-
tiva de la modernidad -escribid Nino en su
obra postuma Derecho, moral y politica. Una
revision de la teoria general del Derecho-, o
sea, la que se ha difundido en buena parte del
planeta -no en todo, por cierto- con el Rena-
cimiento y la Ilustracion, aunque, por cierto,
con precedentes en el pensamiento clasico,
incluye un modo de reproduccion que consis-
te en una practica discursiva” (pag. 49). Esa
préctica discursiva tiene ciertos presupuestos
como “las condiciones formales de generali-
dad, universalidad, superveniencia, publici-
dad y finalidad” (pags. 170-171). Y de los
presupuestos de la practica del discurso moral
se derivan principios sustantivos (autonomia,
inviolabilidad, dignidad) “que establecen un
conjunto de derechos fundamentales”. En eso
se basa la ética objetivista y universalista de
Nino que, como se ve, recurre a un procedi-
miento de fundamentacion esencialmente se-
mejante al de Kant o Habermas.

2.2. Decia antes que las posiciones en
relacion con la existencia o no de una unica
respuesta correcta para cada caso (dificil)
podrian ordenarse en una escala que tomara
en cuenta afirmaciones como las siguientes:
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1)

2)

3)

4)

5)

Existe una unica respuesta correcta,
que cabe extraer a partir de los prin-
cipios del Derecho natural.

Existe una unica respuesta correcta
que deriva exclusivamente del Dere-
cho positivo y de las reglas del méto-
do juridico.

Existe una unica respuesta correcta,
pues cuando el Derecho positivo y el
método juridico no resultan suficien-
tes, cabe acudir a la opinion de la
comunidad en general o de la comu-
nidad de los juristas o de los que
gozan de mas autoridad.

Existe una Unica respuesta correcta,
pues el Derecho no es s6lo un conjun-
to de reglas, sino una practica guiada
por principios y valores. La respues-
ta correcta es la que, respetando los
materiales juridicos, proporciona la
mejor interpretacion posible de los
fines y valores que definen la practi-
ca.

Existe una Unica respuesta correcta,

pero s6lo como una idea regulativa
en sentido kantiano.
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6) Laideade launicarespuesta correcta
es simplemente una ficcidon que, sin
embargo, cumple una funcion util en
el razonamiento juridico.

7)  No siempre existe una unica respues-
ta correcta de acuerdo con el Dere-
cho, aunque eso no quiere decir que
no exista otro tipo de criterios obje-
tivos o cuasi-objetivos (morales, eco-
nomicos, etc.) que, de alguna forma,
“guian” las decisiones de los juristas
(de los jueces).

8)  Casinunca existe una unica respuesta
correcta. El Derecho fija unicamente
unos margenes para la decision pero,
dentro de ellos, los juristas (los jue-
ces) deciden en forma subjetiva e
impredecible.

9) La nocién misma de una dnica res-
puesta correcta para cada caso es una
simple ideologia que cumple la fun-
cién de enmascarar el poder politico
de los jueces.

Por lo demas, incluso dentro de cada una
de esas posturas seria posible establecer gra-
dos pues, por ejemplo en relaciéon con 4) -la
posicién en la que, en principio, cabria ubicar
a Dworkin-, no es lo mismo afirmar que
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siempre hay una respuesta correcta, o bien
que casi siempre la hay; y no es lo mismo
afirmarlo de manera general, o bien unica-
mente en relacion con algun tipo de sistema
juridico; etc.

La posicion de Aarnio estaria incluida
dentro de 7); seria una variante suya. Se trata
de una teoria escéptica, pero débil, de la no
existencia de la tUnica respuesta correcta.
Como €]l mismo sefiala en su trabajo, lo que le
separa de las teorias escépticas fuertes (la de
los realistas juridicos extremos -8) -o la de
los Critical Legal Studies -9) -) es que Aarnio
no sostiene una concepcion puramente
emotivista de los valores y atribuye gran
importancia al rule of law y a la nocién de
certeza juridica lo que le lleva, en definitiva,
a no reducir el Derecho a politica o a ideolo-
gia. En ello viene a coincidir, por ejemplo,
con lo sostenido por el “primer MacCormick”
(en su libro de 1978, Legal Reasoning and
Legal Theory). Para ambos, MacCormick y
Aarnio, existen criterios de racionalidad apli-
cables a las decisiones judiciales aunque, en
algunos casos, estos pueden ser insuficientes,
en el sentido de que puede haber méas de una
solucion que cumpliria con los criterios de
racionalidad, en cuyo caso no cabria hablar
ya de una Unica respuesta correcta. Habria,
si, una respuesta mejor que seria, en el caso
de MacCormick, la que elegiria un espectador
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imparcial (MacCormick se inspira aqui en
Adam Smith y en Hume) y, en el caso de
Aarnio, la que aceptaria la mayoria de los
miembros de una comunidad juridica que
pensaran racionalmente; o sea, el criterio de
MacCormick seria méas bien monoldgico, y el
de Aarnio, dialogico. Esa actitud aproxima en
cierto modo la postura de Aarnio a lade Alexy
(la inica respuesta correcta tiene el sentido de
un ideal regulativo que rige en el discurso
préctico racional), pero la diferencia ahora
seria que para Alexy (como también para
Nino o para Dworkin) el Derecho (al menos,
el Derecho moderno o el del Estado constitu-
cional) contiene un elemento de idealidad que
lo conecta de manera necesaria a una morali-
dad universalista; mientras que para Aarnio
los valores son relativos a cada forma de vida.
La diferencia —-quizas podria expresarse asi—
es que, para Aarnio, la existencia de distintas
formas de vida significa un limite para la
racionalidad discursiva; mientras que para
Alexy (o para Nino) laracionalidad discursiva
(los criterios de racionalidad que son presu-
puestos en la practica discursiva) es lo que
permite, al menos presentar, superar el limite
que, para el ejercicio de la racionalidad,
supone la existencia de diversas formas de
vida: los valores ultimos de cada forma de
vida son también susceptibles de discusion
racional.
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3. En una de sus ultimas obras, Rhetoric
and the Rule of Law. A theory of Legal
Reasoning, Neil MacCormick modifica el
punto de vista que, sobre la argumentacion
juridica y sobre la cuestion de la Unica res-
puesta correcta, habia sostenido en su libro de
1978 al que antes me referia. Entonces se
situaba entre una teoria “ultra-racionalista”,
como la de Dworkin, con su tesis de la Uinica
respuesta correcta para cada caso, y una
“irracionalista”, como la de Ross, para el cual
las decisiones juridicas son esencialmente
arbitrarias, un producto de la voluntad y no de
la razon. Ahora, introduce un giro en su
posicion que le lleva a aproximarse a Dworkin
y a Alexy; mas exactamente, acepta la tesis de
la unica respuesta correcta en la formulacion
de este ultimo, esto es, MacCormick entiende
también que, en el razonamiento practico y,
por tanto, en el razonamiento juridico que es
un caso especial de aquel, se erige una preten-
sion de correccion (pag. 277). Es interesante
subrayar que ese cambio supone, por parte de
MacCormick, el alejamiento del positivismo
juridico 4 la Hart que anteriormente habia
defendido y la asuncidn de una concepcion
expresamente no positivista del Derecho. En
la entrevista que se le hizo en Doxa poco
antes de su muerte, a la pregunta de si seguia
considerandose un autor iuspositivista, con-
testaba: “Mi posicion es postpositivista. He-
mos tenido mucho que aprender del positivis-
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mo analitico en aspectos que —-creo— Dworkin
no ha sabido apreciar, pero el positivismo
mismo es insostenible (bien sea duro, blando,
incluyente, excluyente o axioldgico” (pag.
488) (MacCormick desarrolla esta nueva con-
cepcidn en su libro Institutions of Law. An
Essay in Legal Theory, Oxford, 2007).

En relacion con los discursos en los que se
trata de aplicar normas generales a casos
concretos (distintos de aquellos que tienen
por objeto la justificacion de normas ge-
nerales), MacCormick contrapone dos teo-
rias a las que denomina respectivamente
“declarativa” y “decisionista”. Los defenso-
res de la primera teoria (entre los cuales se
encuentran tanto practicos —jueces- como ted-
ricos del Derecho partidarios del Derecho
natural o Dworkin; Hart estaria en una posi-
cion intermedia) sostienen que, en los casos
dificiles, los jueces (incluidos los jueces su-
premos) pueden cometer errores, puesto que
hay una respuesta correcta que puede no
coincidir con la respuesta final; la existencia
de esa respuesta correcta deriva de su creen-
cia de que “argumentos apropiados aplicados
al campo del Derecho establecido pueden
establecer persuasivamente una conclusion
sobre el problema dado como mas aceptable
que cualquier otra” (pag. 266). Mientras que
lo que sostienen los decisionistas (campo en el
que militarian algunos jueces y también teori-
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cos del Derecho como Kelsen —sobre todo, el
ultimo Kelsen- , los realistas americanos y los
Critical Legal Studies) seria que lo que un
tribunal ha decidido es lo correcto simple-
mente porque lo ha decidido y en tanto su
decision no ha sido anulada por otro. Los
jueces —dirian los decisionistas- pueden deci-
dir de manera poco inteligente 0 poco apro-
piada, pero no pueden cometer errores en
materia de Derecho en casos problematicos,
“puesto que no hay una verdad anterior sobre
la cuestion acerca de la cual pudieran equivo-
carse” (pag. 266).

MacCormick subraya que optar por una u
otra posicidn tiene consecuencias muy impor-
tantes y da una serie de razones que le llevan
a rechazar el decisionismo. Basicamente, son
las siguientes:

1)  Aceptar la teoria decisionista supon-
dria considerar que el objeto del co-
nocimiento juridico esti formado ex-
clusivamente por lo que los jueces
han decidido y por lo que probable-
mente decidirdn en el futuro. Pero
con ello se deja fuera una perspectiva
que consiste en considerar el Dere-
cho, al menos parcialmente, como
“un objeto teorético, constituido por
una interaccion de practicas humanas
y de teorizaciones sobre ellas” (pag.
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2)

3)

274). O sea, la labor (en el campo de
la ensefianza y de la investigacion) de
los juristas académicos se amplia
considerablemente si el Derecho no
es considerado exclusivamente como
un fendmeno autoritativo, sino tam-
bién como una practica compleja que
suministra una base para enjuiciar la
correccion o no de las decisiones.

Aceptar una u otra posicion implica
también plantearse de manera distin-
ta la funcidn judicial y el estilo de
toma de decision y de motivacion de
las decisiones. Obviamente, quien
suscribe una posicion decisionista no
puede estar muy interesado en deba-
tir en profundidad acerca de cudl es la
respuesta correcta a un caso, Sino
mas bien en establecer con claridad
cudl es la respuesta dada al caso.

Si se acepta la posicion decisionista,
los jueces tienen que ser vistos como
actores politicos en el sentido mas
estricto de la expresion; no simple-
mente en el sentido de que sus deci-
siones tienen consecuencias politi-
cas, sino en el de que ellos son quie-
nes “crean” y no simplemente quie-
nes “dicen” el Derecho; a la hora de
designar a los jueces habria que tener



4)

en cuenta, entonces, criterios de
“representatividad” y no cualidades
como prudencia, experiencia o capa-
cidad para discernir cudl es la deci-
sidn correcta en cada caso.

El rule of law, como gobierno de las
normas y no de los hombres, seria
imposible si la tesis de la infalibilidad
judicial fuera verdadera; o sea, el
imperio de la ley supone que los
jueces son los encargados de confir-
mar e implementar el Derecho mas
bien que de crearlo con sus decisio-
nes.

4. Si ahora volvemos a Aarnio y nos pre-
guntamos hasta qué punto estas criticas son
aplicables a su posicion, la respuesta parece
que tendria que ser que sOlo en un grado
pequeio, puesto que €l no defiende una teoria
“decisionista” del Derecho; esto es, Aarnio
no esta entre quienes parecen ser los destina-
tarios directos de la critica de MacCormick.
Pero eso no quiere decir, me parece, que no
le alcancen en absoluto.

1)

Una teoria escéptica como la de
Aarnio (aunque sea moderadamente
escéptica) supone también aceptar un
limite en la construccién de la teoria
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2)

y de la dogmatica juridica que quizas
no esté justificado aceptar. Aarnio no
limita el objeto del conocimiento ju-
ridico a lo que los jueces han decidi-
do o decidiran, pues incluye también
lo que deberian decidir (segun la
comunidad ideal particular); pero lo
que si parece es que un cultivador de
la dogmatica que asumiera las tesis
de Aarnio no podria proponer solu-
ciones que chocaran con los valores
caracteristicos de la forma de vida
mas difundida en la sociedad de que
se trate. O sea, lo que estaria aqui en
cuestion es la validez (también para
la dogmatica) del principio regulati-
vo propuesto por Aarnio. Luego vol-
veré sobre ello.

Algo parecido cabe decir en relacion
con la funcion judicial y la motiva-
cidn de las decisiones. Negar la tesis
de la Unica respuesta correcta como
lo hace Aarnio supone también poner
un limite a la deliberacion y, a partir
del mismo, primar exclusivamente el
valor de la claridad: lo que los jueces
tendrian que hacer es establecer con
precision su decision (que, en sentido
estricto, no podria justificarse, pues-
to que no aspira a ser correcta sino,
en todo caso, final).



3)

4)

En esa medida, habria que considerar
también que la funcién judicial es
estrictamente politica. Pero, ademas,
de acuerdo con el principio regulati-
vo de Aarnio, habria quizas razones
para rechazar a los candidatos a jue-
ces que no suscriban los puntos de
vista mayoritarios en la sociedad de
que se trate; o, en todo caso (y sobre
todo en las instancias supremas), ha-
bria que primar a los que representen
los valores -las formas de vida- so-
cialmente mas difundidos.

En fin, si hay un punto en el que ya no
cabe hablar de respuesta correcta,
sino de respuesta final, entonces pa-
receria que a partir del mismo ya no
regiria en sentido estricto el princi-
pio de legalidad, del rule of law,
puesto que esas decisiones no po-
drian verse como el resultado de la
aplicacion de reglas preestablecidas.

Naturalmente, cualquiera podria objetar a

lo anterior diciendo que las criticas en cues-
tion sélo tienen sentido si la tesis de la Unica
respuesta correcta es verdadera. Si no lo
fuera, uno podria lamentarse de que la condi-
cion humana y el mundo natural y social en el
que se desarrollan nuestras vidas sea como es.
Pero nada mas. Quiero decir que si el Derecho
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es (parcialmente) indeterminado, nada se gana
negando esa realidad. ;Pero es asi? Me parece
que no, o sea, me parece que la postura mejor
fundada en relacion con la cuestion de la
unica respuesta correcta no es la de Aarnio,
sino mas bien la que han defendido autores
como Dworkin, Alexy o, ultimamente,
MacCormick, con la precision que paso a
sefialar. En los Derechos del Estado constitu-
cional, casi siempre hay una Unica respuesta
correcta. No la hay siempre, pero no porque
exista mas de una respuesta que pueda consi-
derarse correcta, sino mas bien porque no hay
ninguna que lo sea, esto es, porque no puede
excluirse la existencia de casos tragicos, en
relacion con los cuales no cabe tomar ninguna
decision que no suponga vulnerar algun ele-
mento esencial de un valor fundamental; y
aunque probablemente en esos casos pueda
pretenderse todavia que hay una respuesta
que, sin ser buena, sin ser correcta, €s menos
mala que las otras. Dejaré, sin embargo, de
lado aqui la discusion a proposito de los casos
tragicos en el Derecho e indicaré, para termi-
nar, algunos argumentos que, me parece,
podrian aducirse todavia en contra de lo sos-
tenido por Aarnio en su trabajo:

5)  Alnegar la tesis de la inica respuesta
correcta, Aarnio no tiene quizas sufi-
cientemente en cuenta el ambito al
que la misma se refiere, que no es el
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de la justificacion de normas genera-
les (la argumentacion legislativa), sino
el de la aplicacidn de normas a casos
concretos o la comparacidon entre
normas para determinar si una con-
tradice o no a otra (o sea, la argumen-
tacion judicial). Ello es importante,
porque la toma de decisiones judicia-
les supone (en relacion con las deci-
siones legislativas) una gran simpli-
ficacion: como Luhmann (y antes que
él, Llewellyn y muchos otros) han
puesto de manifiesto los jueces tienen
que dar respuesta a problemas
bivalentes: el acusado es culpable o
inocente, la ley constitucional o in-
constitucional, el propietario del bien
B, X 6 Y, etc. Por eso, entre otras
cosas, nadie erige la pretension (sal-
vo en algun caso muy excepcional) de
que tal ley es la uinica correcta. Mien-
tras que la decision que consiste en
absolver a X de tal delito puede per-
fectamente ser considerada como la
unica correcta aunque (pongamos por
caso) el juez que la toma puede inclu-
so pensar que muy probablemente X
cometid el delito en cuestion (pero
que ello no resulté debidamente pro-
bado). O sea, la tesis de la unica
respuesta correcta puede ser menos
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6)

“fuerte” de lo que a primera vista
pudiera parecer.

Para defender la idea de que la obje-
tividad de los juicios de valor (la
aceptacion por el auditorio univer-
sal) sOlo puede establecerse en abs-
tracto, mientras que desaparece en
los juicios consideradas todas las
cosas (el punto 1.5.), Aarnio parece
apelar a la experiencia ordinaria de la
gente, o de los juristas. Pero esto es
algo que puede discutirse. Jonsen y
Toulmin (que formaron parte de una
famosa Comision del Congreso de
los Estados Unidos encargada de es-
tablecer en los afios 70 los principios
de la bioética) propusieron una “re-
habilitacion de la casuistica” (en The
Abuse of Casuistry. A History of
Moral Reasoning, University of
California Press, 1988) basandose en
su experiencia en la comision, que
describen asi: “En el momento en
que el debate tenia lugar en el nivel de
los juicios particulares, los once co-
misionados veian las cosas basica-
mente en la misma forma. En el
momento en que se remontaban al
nivel de los “principios” iban por
caminos separados” (pag. 18). Me
parece que la experiencia de los juris-



tas practicos tiende a avalar mas bien
lo sefialado por Jonsen y Toulmin.
Discutiendo precisamente a prop0si-
to de la cuestidn de si existe 0 no una
solarespuesta correcta para cada caso,
Tomas-Ramoén Fernandez afirmaba,
frente a la tesis de la indeterminacion
radical del Derecho que sostenia Ale-
jandro Nieto, que en sus 30 afios de
préctica de abogado sdlo en una oca-
sidn se habia encontrado con un caso
en el que habia dos soluciones igual-
mente correctas (El derecho y el re-
vés, pag. 136). Naturalmente, no se
trata de negar la existencia de discre-
pancias en la prictica juridica, sino
de mostrar que quienes actian en la
misma guian realmente su comporta-
miento por la idea de que existe (casi
siempre) y que se puede encontrar
(en ocasiones con no poco esfuerzo)
una sola respuesta correcta, precisa-
mente porque la busqueda de la mis-
ma no es “en abstracto”. “Cuando os
proponéis un caso -escribe T.-R.
Fernandez criticando precisamente a
los teodricos del Derecho que no to-
man suficientemente en cuenta lo que
él llama el ‘escenario procesal’-, to-
mado incluso de la realidad, sois, me
parece, demasiado maximalistas o, si
quieres, demasiado ambiciosos. Bus-
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7)

cais, ni mas ni menos, la solucién, en
lugar de limitaros a indagar “la solu-
cidndel caso tal y como se ha plantea-
do” Y anade: “Podria ser de otro
modo, en otras circunstancias, con
otros abogados y manejando otras
razones...pero es como esy sobre esa
concreta base es como ha de buscarse
y obtenerse la respuesta correcta al
conflicto asi planteado” (Doxa 23,
pags. 759 y 760).

Un problema que se plantea con una
solucion “intermedia” como la que
propone Aarnio es que no logre evi-
tar los inconvenientes, sino que mas
bien reuna los que plantea cada una
de esas soluciones “extremas” por
separado. Lo que quiero decir es que,
al proponer en su principio regulati-
vo un tipo de consenso (de mayoria)
ideal, siempre habra incerteza en re-
lacion a cudl seria la solucion a la que
deberian llegar los miembros de una
comunidad juridica “que piensen ra-
cionalmente”, con lo que se priva de
la mayor ventaja que supone el apelar
al consenso factico. Y como no se
trata del auditorio universal, sino de
un auditorio particular, tampoco ca-
bria hablar de justificacion en sentido
pleno, esto es no “aprovecharia” la



8)

9)

ventaja que supone el criterio del
consenso ideal.

Otra dificultad es que no resulta nada
obvio que el propio Aarnio no incu-
rra en cierta contradiccion al propo-
ner su criterio, por lo siguiente. La
inexistencia de una sola respuesta
correcta cuando se proponen solucio-
nes basadas en juicios de valor intrin-
secos e incompatibles es lo que lleva
a Aarnio a proponer un procedimien-
to de toma de decisiones de tipo
democratico (punto 1.8.). Pero,
(como justificar lademocracia? ;Aca-
s0 no esta considerando Aarnio como
valores ultimos de caracter objetivo
(superiores por tanto a los de cual-
quier forma de vida no democrética)
los caracteristicos de ese tipo de or-
ganizacion politica? ;Y por qué in-
corpora los criterios de la racionali-
dad discursiva en su nocion de “co-
munidad ideal particular”? ;Acaso
no los esta considerando como crite-
rios objetivos, independientemente
de que sean acogidos 0 no por una
determinada forma de vida?

En fin, cuando el criterio sugerido
por Aarnio se traslada a la préctica,
lo que se produce, en mi opinion, es
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un resultado que no puede conside-
rarse satisfactorio. Hace pocos dias
un tribunal espafiol condend a una
mujer mauritana, porque esta ultima
habia obligado a una hija de 14 afios
a casarse y tener relaciones sexuales
con un hombre de 40 afios. La mujer
y varios compatriotas suyos reclama-
ron ante las puertas del juzgado “res-
peto hacia sus tradiciones”, esto es
hacia los valores caracteristicos de su
forma de vida. ;Seria aceptable que
los jueces hubiesen justificado su
decision esgrimiendo, como razon
ultima, que la libertad personal (de la
chica) era el valor que debia prevale-
cer aqui simplemente porque es el
predominante en la comunidad juri-
dica espafiola? ;No supone eso un
reconocimiento de que, si el juicio se
hubiese celebrado en Mauritania (y,
efectivamente, los matrimonios for-
zados formaran parte de la cultura
alli predominante), entonces la deci-
sion justificada habria sido otra?
Otro ejemplo. Hace poco, la Corte
Suprema mexicana declard la
constitucionalidad de una reforma del
Codigo Penal del Distrito Federal
que despenalizaba el aborto durante
las primeras 12 semanas del embara-
zo. Se tratd de un caso muy contro-



vertido y en el que se planteaba (como
ocurrid anteriormente con otros tri-
bunales que tuvieron que decidir ca-
sos parecidos en otros paises) la cues-
tion de como interpretar el derecho a
la vida y el derecho a la libertad
personal. Supongamos que la forma
de vida mas extendida en México sea
la que asume los valores de la reli-
gion catdlica que, como se sabe, con-
sidera que el aborto practicado en
cualquier momento después de la
concepcion es un acto ilicito, moral-
mente prohibido. ;Deberian haber
resuelto los jueces ese problema de
interpretacion guiandose por ese cri-
terio, si es que efectivamente es el
mayoritario, y aunque pensaran que,
enrealidad, se trataba de un prejuicio
contrario a los principios morales?

5. Lasanteriores son, me parece, cuestio-
nes que merece la pena discutir y que quizas
puedan contribuir a ordenar de alguna forma
el debate sobre estos problemas. Como co-
nozco a Aulis Aarnio desde hace muchos afios
y sé, en consecuencia, que nuestros valores
ultimos son esencialmente idénticos, que asu-
mimos -como, me parece, ocurre con todos
los asistentes— la misma forma de vida, pode-
mos concordar también en que, al menos en
este debate, si que tiene sentido erigir una
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pretension de correccion y asumir que existe
una sola respuesta correcta, por muchas que
sean las dificultades para llegar a ella. Natu-
ralmente, la pretension de correccidon no su-
pone que, quien la erige, parte de la idea de
que sus juicios son de valor absoluto y, por
tanto, inmodificables. Lo que pretende es que
tienen un valor objetivo y que, por ello, esta
dispuesto a modificarlos si resultan derrota-
dos por argumentos mas fuertes que los su-
yos. No sé, en consecuencia, si, al final o a lo
largo del debate, voy a ser convencido por
algo de lo que diga Aarnio; probablemente si,
lo que me obligara, por tanto, a modificar
algo de lo que acabo de decir. Pero, en todo
caso, de lo que no tengo ninguna duda es de la
extraordinaria importancia, tedrica y practi-
ca, que la obra de Aarnio ha tenido en la
filosofia del Derecho contemporanea. El ha
contribuido ademas, de diversas maneras, al
desarrollo de la filosofia del Derecho y de la
cultura juridica en Espafa y para mi es muy
grato tener la oportunidad de expresarle un
agradecimiento que, estoy seguro, comparte
toda la comunidad juridica espafiola “que
piensaracionalmente”. Ademas, y sobre todo,
Aulis es un amigo por el que siento afecto y
admiracion. De €l he aprendido una leccion
fundamental: que la discusion iusfilosofica no
sOlo es compatible sino que puede proporcio-
nar el contexto mas adecuado para el cultivo
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de la amistad. Todo un principio regulativo,
y no soOlo para los filosofos del Derecho.
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(CAMBIO O EVOLUCION?
Aulis AARNIO

En su disertacion de 1977, el filésofo
juridico danés Jorgen Dalberg-Larsen formu-
16 la idea de que no se habian producido
cambios sustanciales en la ciencia juridica
durante siglos. Esta declaracion era radical y
me forzd a efectuar un comentario. En aquel
momento, acababa de lanzar un proyecto de
investigacidn, cuyo objetivo era examinar
las posibilidades, o incluso una aplicacion
analogica a la ciencia juridica, de la teoria de
Thomas S. Kuhn sobre los momentos decisi-
vos de la ciencia. Estaba, y sigue estando,
claro que el modelo de Kuhn no puede aplicar-
se a la ciencia juridica, puesto que esta disci-
plina no forma parte de la familia de ciencias
“duras” como la astronomia o la fisica.

Aun asi, un analisis mas profundo demos-
tr6 que, aunque una aplicacion directa sea
imposible, Kuhn ofreci6 muchos estimulos
para pensar en los problemas del cambio en lo
que se refiere a la ciencia juridica. Yo publi-
qué ya los primeros resultados a principios de
la década de los 80, en parte en colaboracion
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con mi difunto ayudante de investigacion,
Jyrki Uusitalo. Sin embargo, este capitulo se
basa fundamentalmente en el analisis que he
realizado en el libro Razon y autoridad (1977).
Como en afios recientes he especificado mis
pensamientos de muchas formas, también por
lo que se refiere a los puntos integrales, estas
especificaciones han sido tenidas en cuenta en
esta presentacion.!

A la hora de evaluar un posible cambio en
la ciencia juridica, es necesario tener en
cuenta tres factores de cambio: (1) El mundo
en el que se practica la ciencia juridica, (2) el
concepto de cambio y (3) lo que entendemos
por ciencia juridica. No voy a ahondar en mas
discusiones conceptuales sobre el primero
de estos puntos (es decir, acerca del mundo).
En lugar de ello, unicamente voy a centrarme
en el concepto de ciencia juridica que, a su
vez, se entiende como dogmadtica juridica
(estudio analitico del derecho; en aleman,

! El principal desencadenante de que haya especifi-
cado -y en parte también modificado- mi postura basica
fue el debate con Francisco J. Laporta en este mismo
seminario. Sus comentarios abrieron mis 0jos a determi-
nadas confusiones e incluso manifestaciones contradicto-
rias existentes en el texto original. Estoy muy agradecido
a Francisco J. Laporta por sus observaciones. He inten-
tado exponer mis especificaciones de forma que no se
desvirtien las ideas originales expuestas por Francisco J.
Laporta.
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Rechtsdogmatik). No obstante, es necesario
tener en mente una premisa implicita. Como
abogado civilista, conozco mejor la dogmati-
ca juridica correspondiente a esa drea concre-
ta. Por este motivo, mi ejemplo serd mas tarde
esencialmente la dogmatica juridica del dere-
cho civil. La posible, incluso probable, dife-
rencia entre el derecho civil y, por ejemplo, el
derecho publico, no ha sido tenida en cuenta
en mi ponencia. Este sera el telén de fondo
sobre el que merecen nuestra atencion algunas
observaciones acerca de los conceptos de
cambio, evolucidn y progreso.

Cambio lo interpreto como el movimiento
del mundo del estado ¢/ al estado 2. En este
sentido, el cambio es un concepto objetivo en
el que, por ejemplo, carece de importancia la
causa de dicho cambio. Se pueden abordar
caracteristicas como la intensidad, la veloci-
dad o el tamafio del cambio y -por ejemplo-
hablar de “grandes avances en el cambio”.
Este tipo de calificativos quedan fuera de este
estudio. No sirven de ayuda en nuestra bus-
queda de una respuesta para la pregunta de si
es conceptualmente posible identificar los
cambios en la dogmatica juridica.

Evolucion tiene un estatus diferente del de
(mero) cambio. Siempre esta interrelacionada
con criterios valorativos. Evolucion positiva
significa que el estado 72 se define de acuerdo

83



con los criterios k/ ... kn como “mas valio-
s0”, “mejor” o “mas elevado” que el estado
basico 1. “Evolucion” negativa, por su par-
te, es laregresion del estado 72 al estado ¢/, de
acuerdo con los mismos calificativos. De esta
forma, la evolucion es siempre relativa con
respecto al punto de partida (el estado #7). El
problema de esta definicion radica en las
cualidades “mas elevado/mas valioso que”.
El hombre ha evolucionado, sin duda, del
utilizador de herramientas primitivas hechas
de piedra al utilizador de las herramientas de
la tecnologia de la informacion, pero ;ha
evolucionado en la fabricacion de un objeto
hecho de piedra? Nos encontramos ante una
evolucion si el deseo de usar herramientas
técnicas, su eficacia o, por ejemplo, la velo-
cidad de produccion de estos productos se
adopta como criterio de la evolucidn. Si el
cambio se independiza de criterios de este
tipo, se convierte unicamente en movimiento
de un estado a otro.

Progreso es el mas dificil de estos concep-
tos. Es una subespecie de la evolucion (sensu
largo), pero contiene toda una serie de califi-
cativos positivos adicionales. A este respec-
to, laideade “progreso” esta conceptualmente
vinculada a un determinado estado final de
cosas. Esta caracteristica se destaca en la
palabra “progresivo”, referida a los esfuer-
zos de un individuo. Por lo que se refiere a la
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sociedad, la teoria mas famosa es, por supues-
to, la de la sociedad socialista (y comunista)
de Karl Marx. Este tipo de “progreso” no sera
objeto de debate en esta ponencia.

No obstante, merece la pena mencionar
que una comunidad desarrollada no es necesa-
riamente progresiva. Esto sucede cuando el
estado de sus objetivos no esta dirigido al
desarrollo. De ahi que el progreso sea
conceptualmente una cuestion deseable. Seria
curioso utilizar la palabra “progresiva” para
describir a una persona que esté satisfecha
con el status quo, o incluso dispuesta a un
retroceso. Por otra parte, parece natural pen-
sar que progresamos como seres humanos
cuando y en la medida en que nos convertimos
en “mejores personas” y, por ejemplo, con
mas habilidades sociales. Estos calificativos
se caracterizan por medio de determinados
criterios, que conforman estados ideales de
objetivos.

A la hora de pensar en el cambio, la
evolucion o el progreso de la dogmatica juri-
dica, tendré presente la teoria de David
Nehrman sobre la interpretacion juridica y la
clausura de las lagunas®>. A la luz de esta

2 Nehrman, David, Inledning til then swenska
juriprudentia civilis efter Sveriges rikes &r 1734 antagna
lag. (1946), pag. 144. (Introduccién a la dogmatica
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teoria, pueden identificarse dos los factores
que dirigen el cambio del derecho:

a) la totalidad de los compromisos cul-
turales y

b) la totalidad de los compromisos que
mantienen conceptualmente unido el
pensamiento juridico.

Los compromisos culturales que acabamos
de mencionar especifican, entre otras, las
relaciones sociales (relaciones entre las per-
sonas, relaciones de produccidn, etc.) y las
manifestaciones ético-morales de las perso-
nas. Aparte de esto, se abren ciertos conflic-
tos de intereses, como las polaridades basadas
en diferencias econdmicas, cuando se definen
de acuerdo con ellos. Los compromisos cultu-
rales también definen las prioridades relativas
de diferentes conflictos. En un sistema socia-
lista, los conflictos econdémicos entre indivi-
duos se han minimizado, mientras que la
economia de mercado se basa en la competen-
cia para dictar la relacion entre los mas
fuertes/mas débiles.

juridica sueca tras la codificaciéon que entrd en vigor en
1734).

David Nehrman (1695-1769) fue el padre de la dog-
matica juridica sueca moderna.
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Las hipotesis culturales también delimitan
las formas de solucidon de conflictos que se
favorecen (ajuste, uso de la fuerza, negocia-
ciones/consenso). En realidad, las cuestiones
culturales también definen los [limites del
derecho, por ejemplo, las materias que deben
ser resueltas por un Estado democratico de
Derecho y las que no. Finalmente, podemos
observar que los compromisos culturales al-
canzan a nuestras concepciones sobre el ori-
gen del derecho y el papel que desempefia en
la estructuracion de las relaciones sociales.
Estas concepciones son variables, historica-
mente y en funcion de los distintos lugares. La
concepcion azteca sobre el origen y el papel
del derecho era totalmente diferente de la de
la democracia finlandesa.

Al centrarnos en la tradicidn europea, de-
bemos mencionar en primer lugar la influen-
cia del derecho romano, de entre el grupo de
compromisos juridicos. Especialmente las
denominadas instituciones formuladas por
Justiniano en el corpus iuris civilis y, poste-
riormente en el ius commune, proporcionaron
la base conceptual sobre la que se construyo
el derecho europeo moderno?®. Sin embargo,
cualesquiera que sean los antecedentes histo-

3 Ver R.C., Van Gaenegem, “The Unification of
European Law?” En: European Review 1/2006, pag. 109
y SSs.

87



ricos de la conceptualizacion, el concepto de
derecho siempre se define a través de cada
“cultura conceptual”, y el derecho de cada
época es sOlo una secuela de una antigua
evolucion, cuyos momentos iniciales residen
en el pensamiento de la Antigiiedad y de la
tradicion judeo-cristiana. Sobre estos cimien-
tos culturales, y sin entrar en mas discusiones
acerca de sus cualidades, pasaré a analizar el
cambio en la dogmatica juridica (pensamiento
juridico).

Tomando a David Nehrman como ejemplo,
podriamos alegar que las concepciones acerca
del contenido del derecho cambian siempre
que el grupo de compromisos (culturales o de
otro tipo) que mantienen unido al derecho
experimenta una transformacion. Thomas S.
Kuhn ofrecidé un debate tedrico sobre esta
cuestion, el tan utilizado y a menudo mal
entendido concepto de paradigma*. Parte de
la culpa de que el concepto tenga un uso tan
variado hay que atribuirsela al propio Kuhn.
Para empezar, su concepto de paradigma era
muy polifacético. Por una parte, lo utilizé
para designar un modelo, o un punto de vista,

4 Thomas Kuhn, The Structure of Scientific
Revolutions, 2* edicion, 1970 (incluida la postdata). Ver
también Kuhn, Reflections on my Criticism and the
Growth of Science (editado por L. Lakatosy A. Musgrave),
1970, pag. 321 y ss.
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de la ciencia. Por otra parte, el concepto se
referia a casos modelo de investigacion (ejem-
plares). Debido a esta confusidon, Kuhn reci-
bi0 algunas criticas bien merecidas y, como
consecuencia de ello, adopté mas tarde el
concepto de matriz, especifico para cada
rama de la ciencia. Como veremos, este
concepto también estd cargado de problemas,
pero a pesar de ello saca la cuestion adelan-
te. Llevando a cabo una generalizacion
simplificadora, podriamos decir que la matriz
es una especificacion del concepto de paradig-
ma, no un concepto nuevo o diferente. En el
sentido en que se usa el concepto de paradig-
ma en los apartados siguientes, pretende sig-
nificar, de acuerdo con el espiritu de Kuhn,
una matriz especifica para cada disciplina.

Lo que resulta importante del enfoque de
Kuhn es que consideraba la matriz como un
marco que conecta a los cientificos. Explica
el hecho de que puede descubrirse que existe
una interaccidn relativamente no problemati-
ca entre los cientificos pertenecientes a un
campo determinado. La matriz también nos
ayuda a comprender como puede alcanzarse
un nivel de unanimidad relativamente elevado
en la “evaluacion profesional” de la investi-
gacion. Desde este punto de vista, la discu-
sién suscitada por Robert Merton e Ilkka
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Niiniluoto® sobre las notas distintivas de la
ciencia trata los mismos problemas que la
matriz de Kuhn. Con su ayuda, podremos
alcanzar algun grado de consenso acerca de lo
que es:

® la ciencia en general

¢ la investigacion cientifica en cualquier
campo determinado, y

® una buena investigacion cientifica en un
campo determinado.

Una matriz “compartida” hace que la cien-
ciajuridica sea ciencia juridica; la sociologia,
sociologia, etc. Por lo que se refiere al dere-
cho, por ejemplo, el ser consciente de la
matriz y articularla de forma comprensible
hace posible identificar (con relativa facili-
dad) el interés intelectual especifico del dere-
cho, asi como el punto de vista intelectual que
satisface este interés. Aun asi, esta clase de
observaciones generales del pensamiento de
Kuhn no nos llevara lejos en la evaluacion del
cambio en la dogmatica juridica. La teoria de
Kuhn, pensada para las “ciencias duras”,
tiene que ser sometida a un examen mucho
mas detallado de lo que hasta ahora se ha
hecho. Sdélo de esta forma es posible encon-

5 Ilkka Niiniluoto, “The Characteristies of sience” .
En: Tiede 2000 (Ciencia 2000) 1, 1980, pags. 5-8.
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trarle alguna utilidad, y sOlo cuando hayan
sido especificados los conceptos serd posible
ver qué clase de especificaciones precisa la
teoria de Kuhn para que resulte adecuada en
materia de dogmatica juridica.

La idea basica de Kuhn es que la investiga-
cion cientifica es un proceso, en el que uno
verifica constantemente las verdades existen-
tes y rechaza las que no encajan en la nueva
concepcion de las “verdades” de un campo
determinado. Pero Kuhn no estaba tan intere-
sado en una continuidad estable como en las
fases del proceso de evolucidn cientifica en el
que la continuidad se rompe, o al menos sufre
una amenaza. De ahi que el centro de atencion
del analisis de Kuhn se situe en la discontinui-
dad de la evolucidn de la ciencia. Para darle
forma, Kuhn realiza un dibujo de las fases
generales de la evolucion cientifica. Describe
la evolucion desde su despegue a partir de la
fase pre-paradigmatica, en la que el marco
intelectual que conecta a los cientificos toda-
via no se ha estabilizado. A medida que pasa
el tiempo, se estabiliza un modelo de ciencia
(paradigma/matriz) como horizonte compar-
tido (en cierto modo, inconscientemente) de
discusion entre los cientificos. De esta forma,
ha nacido una matriz que domina todo el
debate cientifico en un campo determinado.
Solo los pensamientos presentados dentro de
la misma son “cientificos”, mientras que los
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que se desvian son “no cientificos”. Con
referencia a esta fase, Kuhn habla de ciencia
normal.

La matriz dominante adquiere su forma y
se articula en las teorias cientificas de ese
campo determinado. Este es uno de los descu-
brimientos fundamentales de Kuhn. Porque es
cierto que, pasado el tiempo, hay determina-
dos hechos que ya no “encajan” en los marcos
de la teoria. No pueden explicarse mediante
las teorias aprobadas por la matriz. La ciencia
normal se somete a prueba, y esta prueba
encuentra su forma en problemas cientificos
sin resolver, en anomalias. Una vez que
existe un nimero determinado de anomalias,
la matriz dominante entra en crisis. Hasta un
punto determinado, la forma de pensamiento
dominante puede continuar sosteniéndose con
hipotesis adicionales adecuadas, pero la pre-
sion creciente de las anomalias daré lugar, en
su momento, a la necesidad de revisar la
propia matriz. Hay una crisis de la ciencia a
la vista, que puede resolverse de tres formas:

. Las anomalias demuestran ser apa-
rentes, de forma tal que al final pue-
den explicarse de acuerdo con la
matriz dominante, posiblemente rea-
lizando pequefias especificaciones a
la misma.

92



o La situacion que parece anOmala se
elimina de la ciencia, por ejemplo,
como “no cientifica”, y se la deja en
espera de tiempos mejores.

° La nueva matriz sale victoriosa, dan-
do lugar a una ruptura o cambio del
modelo cientifico, o a lo que Kuhn
denomina una revolucion cientifica.

La tercera alternativa describe la forma de
Kuhn de ver una revolucién cientifica. La
cuestion radica en la inconmensurabilidad
de las matrices que dominan la investiga-
cion cientifica. El tema ha sido debatido
con cierta profundidad en la literatura filoso-
fica finlandesa por Veli Verronen®. A conti-
nuacién, evaluaré el modelo de Kuhn
especificamente sobre la base de la inspira-
cion que he obtenido de Verronen y a través
de nuestras mutuas conversaciones. De acuer-
do con Verronen, la inconmensurabilidad de
dos matrices significa lo siguiente:

o El mundo descrito por la matriz M2
se compone de diferentes entidades 'y
estd dominado por conformidades que
tratan cosas distintas del mundo que
representa la matriz M1.

6 Veli Verronen, The Growth of Knowledge. An
Inquiry into the Kuhniam Theory, 1986, passim.
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° La ciencia normal, definida sobre la
base de la matriz M2, es diferente de
la ciencia que domina la matriz M1.

o Los hechos, interpretados sobre la
base de la matriz M2, son diferentes
de los hechos interpretados de acuer-
do con la matriz M1.

La inconmensurabilidad puede describirse
con estas herramientas conceptuales y con la
ayuda del ejemplo de dos rompecabezas dis-
tintos, utilizado por Verronen. El rompecabe-
zas PI no puede armarse con las mismas
piezas que el rompecabezas P2, aun cuando
algunas de las piezas sean similares. Las
piezas que quedan del rompecabezas anterior
P1I (las anomalias) encajan en el rompecabe-
zas P2, pero en este caso el propio rompeca-
bezas (su caracter basico) debe ser modifica-
do, con el fin de que encaje con el nuevo
sistema de piezas. Lo que forma parte inte-
grante de esta teoria es que el intercambio de
rompecabezas, el cambio de pensamiento,
puede darse, y va a darse, sOlo cuando quede
un nimero determinado, importante, de pie-
zas “no explicadas” fuera del primer rompe-
cabezas PI. El cuadro siguiente, que ilustra el
cambio y ruptura de la ciencia (revolucion
cientifica), resume las partes integrantes del
pensamiento de Kuhn con respecto a la dimen-
sion del tiempo, el estado de evolucion de la
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teoria y la formacion de la comunidad cienti-

fica.

Periodo

Nivel de teoria

Fase pre-paradigmética Recopilacién de hechos

La matriz

Ciencia normal

Anomalias

Crisis

Revolucién

Estabilizacién
profesional de la nueva
matriz

no sistematica, forma
poco clara de reconocer
los problemas
cientificos

Casos modelo
(ejemplares)

Resolucién de
problemas

Dificultad de
prediccion

La matriz se
derrumba

Nace una nueva
matriz

Nueva unanimidad

Comunidad cientifica

Escuelas contrapuestas

El comienzo de la
investigacion
profesional

Libros de texto,
disciplinas
universitarias

La confianza en la
matriz pierde fuerza

Conlflictos y diferentes
concepciones

La comunidad
cientifica se divide

Nueva formacion,
nuevas publicaciones
cientificas, etc.

Cuando, y en caso de que, queramos utili-
zar la formacion de modelos de Kuhn para la
teoria de la dogmatica juridica, los conceptos
que €l ha adoptado deben ser interpretados (y
acomodados) de una manera que permita
emplearlos en una ciencia no dura como la
dogmatica juridica. La matriz que acabamos
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de esbozar puede resultar util, desde un punto
de vista conceptual, para las necesidades de la
dogmatica juridica, mientras que una aplica-
cion directa de la matriz de Kuhn iria en
contra del pensamiento del propio Kuhn. Por
este motivo, es importante especificar, a efec-
tos de las necesidades de la dogmatica juridi-
ca, el concepto de matriz y examinar cual es
la importancia de una feoria en el campo de la
dogmatica juridica, es decir, una teoria que
constituya la articulacion de una matriz dog-
matico juridica. Empezaré por la matriz de la
ciencia juridica (dogmatica juridica).

En el sentido “kuhniano”, se puede pensar
que la matriz estd compuesta, entre otros, por
los siguientes elementos:

1)  generalizaciones simbdlicas, es de-
cir, formas de conceptualizar intelec-
tual y verbalmente los elementos ne-
cesarios que precisa la matriz;

2)  uncompromiso comunitario (no solo
individual) con respecto a los mode-
los estructuradores de objetivos de
una rama determinada de la ciencia;

3) un compromiso similar con respecto
a los valores que mantienen unida a
la comunidad cientifica y a las nor-
mas e instrucciones que dirigen la
ciencia, asi como
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4) ideales cientificos compartidos, es
decir, soluciones paradigmaticas, que
pongan de relieve la forma como la
ciencia normal resuelve los proble-
mas que puedan presentarse.

Una caracteristica basica de la matriz es la
elasticidad, una determinada clase de ampli-
tud conceptual. Es de “caracter general”, y
constituye la hipotesis implicita subyacente
en la practica de todas las disciplinas. Sin los
compromisos “paradigmaticos” a que hemos
hecho referencia, dicha disciplina no seria
posible. En este sentido, la matriz es el funda-
mento “normativo” de cada disciplina. Sin
embargo, resulta obvio que, cuanto mas espe-
cifica se vuelva la matriz de una determinada
disciplina, mas vulnerable sera a criticas “ex-
tra-cientificas”. También puede deteriorarse
con mayor facilidad, se encuentre ya en for-
macion o no otra matriz que la sustituya.

Sobre esta base, ;cudl podria ser la matriz
de la dogmatica juridica? La pregunta es facil
de plantear, pero la respuesta es dificil de
encontrar. Si tratamos de captar lo que es la
dogmatica juridica en general, frente a otras
disciplinas cercanas, debemos, al menos, to-
mar seriamente en cuenta las siguientes ca-
racteristicas especiales:
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1.  Elobjetivo de la dogmatica juridica.
La matriz debe incluir una hipdtesis
acerca de qué es lo que se esta inves-
tigando. El objetivo, por su parte,
define la forma como funciona la
investigacion.

La definicion del objetivo de la dogmatica
juridica se basa en la sociedad y no tiene sus
raices en la propia dogmatica juridica. Se ha
dicho que tiene un interés social de conoci-
miento. Una comunidad juridica tiene un
interés (necesidad) de saber lo que es el
contenido interpretado 7 de la disposicion L
en el momento 7/. Esto significa un compro-
miso con el concepto de dogmatica juridica
como investigacion de normas y principios.
La dogmatica juridica no sOlo examina el
contenido de disposiciones juridicas validas,
sino que también las estructura y sistematiza.

2. Unpunto de partida positivista. For-
ma parte de la naturaleza de la dog-
matica juridica, como investigacion
de normas, el examinar normas de-
terminadas.

Su objetivo no es hacer un catidlogo de
instrucciones normativas, cuyo seguimiento
no ha establecido el sistema ejecutivo de la
sociedad. De ahi que el paradigma dominante
de la ciencia juridica (dogmatica juridica)
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sea, desde este punto de vista, juridico-posi-
tivista o —dicho de forma mas sutil- no basado
en el derecho natural.

3. La matriz del derecho incluye tam-
bién la hipotesis de que los valores (y
los principios morales) desempefian
un papel en la deliberacion juridica.

La dogmatica juridica continua siendo dog-
matica juridica incluso si se aceptan razona-
mientos no juridicos en su grupo de argumen-
tos. De entre ellos, los ético-morales son
especialmente importantes. No solo constitu-
yen el objetivo de la investigacion, sino que
también estan necesariamente incluidos en el
pensamiento juridico. El derecho y los valo-
res estan conectados entre si, puesto que los
valores y las valoraciones sirven como funda-
mento de la resolucion en determinados casos
de interpretacion judicial. En una situacion de
eleccion, el resultado no puede extraerse de
forma deductiva de ningtn grupo de premisas
en uso. Una actitud de acuerdo con el positi-
vismo juridico mas drastico no es posible en
la teoria de la dogmatica juridica. Los valores
y las declaraciones morales estdn incluidos
dentro del pensamiento juridico, especial-
mente cuando el derecho es sensible a la
moralidad (derecho de familia y derecho pe-
nal).
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Los compromisos lingiiistico-concep-
tuales forman parte de la matriz de la
dogmatica juridica. Podemos hablar
también de compromisos l6gico-con-
ceptuales o semanticos. Su papel es
esencial en cualquier investigacion
juridica, aunque haya sido especial-
mente en la dogmatica juridica anali-
tica en donde se ha manifestado su
importancia. SO6lo tenemos que pen-
sar en la relacion del ius commune
con los compromisos lingiiistico-con-
ceptuales. Basandose en ellos, y con
su ayuda, la dogmatica juridica ha
formado, y continia formando, la
estructura sistemdtica que se da al
ordenamiento juridico. Sin compro-
misos lingiiistico-conceptuales, no
puede haber un debate sobre pensa-
miento juridico basado en sistemas o
comprometido con ellos. So6lo con su
ayuda podemos reconocer un proble-
ma juridico y hacer un catalogo de las
posibles alternativas de interpreta-
cion. Por este motivo, no es posible
practicar una actividad legal o inter-
pretacion jurisprudencial verosimil y
decisiva separada de los compromi-
sos lingiiistico-conceptuales (el sis-
tema). Esto sucede también con las
posturas interpretativas modernas,
como por ejemplo la interpretacion



que propicia la interpretacion favora-
ble de la constitucidon. Aqui también,
los compromisos lingiiistico-concep-
tuales constituyen un elemento es-
tructural necesario para reconocer €l
problema y hacer un catilogo de in-
terpretaciones alternativas.

Los compromisos lingiiistico-conceptua-
les también desempefian un papel importante
en la propia argumentacion, es decir, en la
deliberacion racional, en la que se busca la
justificacion de las alternativas interpretativas
reconocidas con la ayuda del sistema. Tanto la
racionalidad L como la racionalidad D exigen
no solo determinados compromisos lingtisti-
co-conceptuales, sino también el trabajar apo-
yandose en ellos.

5. Fuente juridica-compromisos doctri-
nales. Los profesionales de la dogmaética juri-
dica estan unidos por conceptos similares con
respecto a los argumentos que deben tenerse
en cuenta a la hora de justificar una decision
relevante desde el punto de vista juridico. Si
no existen fuentes juridicas aceptables que
respalden la resolucién, no se podra llamar
judicial.

6. Principios metddicos. El paradigma
del derecho incluye también determinados
principios metodicos. Sefialan grosso modo
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los argumentos que pueden o deben emplearse
en la deliberacion legal, la forma como debe
proceder el razonamiento y las cosas que no
estan permitidas en la dogmatica juridica.

No sostengo que lo que acabo de exponer
sea una descripcion amplia del paradigma de
la dogmatica juridica. No obstante, creo que
es suficientemente apropiado para seguir ade-
lante con nuestro debate. Supongamos que el
paradigma/matriz de la ciencia juridica (dog-
matica juridica) es algo parecido a la presen-
tacion previa, en la forma en que los signos
distintivos presentados encierran el modelo
cientifico de la dogmatica juridica a un nivel
general. ;Qué es la matriz de la dogmatica
juridica, en este contexto? Mi respuesta es
que la matriz es una interpretacion del para-
digma, vinculada al tiempo, al espacio y a las
actitudes.

La matriz, por su parte, toma forma y se
articula como teorias dogmatico juridicas.
Estas teorias se componen de muchos facto-
res. Unicamente voy a presentar una lista
resumida de ellos. De acuerdo con ella, una
teoria dogmatico-juridica consta de:

(1) Propuestas de normas, que tienen una
funcion dual. Por una parte, ofrecen una
norma para ser reconocida, es decir, expresan
(a menudo de forma implicita) qué normas
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estan en vigor. Por otra parte, las propuestas
de normas presentan el contenido del mandato
legal referente a una determinada area o pro-
blema. Esta funcidn dual es consecuencia de
las teorias de la dogmatica juridica, que son
todas cognitivas que ayudan a reconocer el
derecho vigente en un campo determinado y a
darle contenido. En caso de que una teoria no
sea capaz de dar respaldo institucional a
aquellas normas que se dice que expresan el
contenido del ordenamiento juridico, dicha
teoria no presenta de forma adecuada el dere-
cho vigente y, en consecuencia, debe ser
abandonada. En la practica, la demanda de
respaldo institucional (regla de reconocimien-
to) no esta establecida expressis verbis, sino
que cada teoria la presupone (al menos) de
forma encubierta. Las propuestas de normas
pueden ser o normas o principios generales
del derecho, que establecen las demandas de
respaldo institucional a que hemos hecho
referencia. Los principios del derecho pueden
ser principios autorizados, como el principio
de igualdad en la Constitucion, o un principio
declarado de uso juridico como fundamento
de las decisiones, principios autorizados de
forma indirecta (legalmente) pero no necesa-
riamente declarados (pacta sunt servanda) o
principios que unicamente se presuponen en
la teoria juridica, “en espera” de un posible
respaldo institucional.
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(2) Propuestas de hecho: definen el esta-
do de cosas que subyace a la teoria. Por
ejemplo, la teoria de los derechos de propie-
dad presupone una opinion acerca de las
tareas sociales relativas a la propiedad, la
dimension “natural” de la utilizacion de los
derechos de propiedad y los intereses que una
persona distinta de su duefio pueda tener en
relacion con el objeto en cuestion. Como
vemos, las propuestas de hecho de esta clase
se sitian en la frontera entre la propiedad
privada y la colectiva. También podemos
decir que sirven de fundamento para la postu-
ra politica que adopta una sociedad con res-
pecto a la propiedad, sin resolver esta cues-
tion de una forma sencilla. Para trazar esta
frontera, se necesitan también herramientas
que permitan priorizar diferentes conceptos,
es decir, se necesitan juicios de valor.

(3) Los juicios de valor tienen una fuerza
diferente en funcion de las distintas teorias.
Para decirlo sin rodeos, pueden expresar o
bien valores basicos o bien valores
instrumentales. En los primeros, la cuestion
se refiere al peso relativo que se da a determi-
nados hechos sociales, por lo que se refiere a
la propiedad privada o colectiva. También
articulan la escala Optima de la propiedad
dentro de la sociedad. Por su parte, los valo-
res instrumentales estan vinculados a la cues-
tion de la utilidad de la teoria para resolver
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determinados problemas juridicos. Por ejem-
plo: la teoria moderna de los derechos de
propiedad es buena cuando se piensa en las
demandas que plantea a la teoria la dindmica
de la sociedad.

Aun asi, esto no puede decidirse sin incluir
juicios de valor en la teoria, haciendo posible
elegir entre diferentes alternativas de inter-
pretacion. Estas elecciones deben realizarse
siempre dentro de la teoria, cuando el proble-
ma en cuestion tenga relevancia moral (valo-
res). Es lo que sucede en muchas situaciones
interpretativas en el campo del derecho de
familia y del derecho penal.

(4) El marco lingiiistico-conceptual pro-
porciona a la teoria jurisprudencial su estruc-
tura como teoria cientifica. Esquematicamen-
te, la estructura de una teoria judicial es
similar a la estructura de cualquier teoria
cientifica:
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El concepto general empleado (Kp; por
ejemplo, derecho de propiedad) se organiza
mediante un grupo determinado de
subconceptos (K1-K4; el derecho primordial
del propietario, competencia y proteccion
dinamica de diferentes clases). Los
subconceptos (k11, etc.) se van volviendo
mas exactos, a su vez, en cada nivel sucesivo
y este proceso continua hasta que llegamos a
la exactitud conceptual adecuada para descri-
bir el sistema de normas. Los conceptos del
nivel mas bajo de la jerarquia se refieren a una
norma determinada (N1-N4) o a un grupo de
normas, en el que una norma puede ser una ley
o un principio, dependiendo de la forma como
haya sido regulado el fendmeno mencionado
en el campo de que se trate. Siguiendo el
ejemplo, las normas pueden referirse a la
proteccidn reivindicativa del propietario (en
derecho de propiedad), la garantia de la pose-
sion, la inscripcidn registral de un titulo de
propiedad, hipoteca, competencia para la ce-
sion o diferentes formas de proteccion de la
transmision.

Los instrumentos esbozados en el apartado
anterior nos permiten resumir la definicion de
una teoria dogmatico-juridica con la exactitud
que exige el examen del cambio en la dogma-
tica juridica.
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Def.: Una teoria dogmatico-juridica con-
siste en un grupo de conceptos, propuestas,
juicios de valor y principios, con cuya ayuda
es posible describir ciertas normas determi-
nadas.

Entendidas de esta forma, las teorias dog-
matico juridicas son herramientas que sirven
para sistematizar normas (formular y
reformular un sistema), y por ello pertenecen
al ambito de la dogmatica juridica tedrica’. En
este sentido, las teorias contribuyen a la eco-
nomia del pensamiento, al proporcionar una
forma de describir, con cohesion interna y de
manera general, un grupo determinado de
disposiciones legales. Si se acepta esta carac-
terizacion, es posible pensar que el cambio en
la dogmatica juridica es el movimiento de la
teoria 7/ ala teoria 72. Veamos ahora mas de
cerca esta posibilidad interpretativa.

La parte teorica de la dogmatica juridica es
examinada por la dogmatica juridica tedrica.
Uno de sus principales representantes en Fin-
landia ha sido Simo Zitting, que introdujo una
interpretacion original de la teoria analitica

7 Ver, por ¢j., Aulis Aarnio, “On Changes in the
Systematics of Law” en Vermunft und Erfahrung im
Rechtsdenken der Gegenwart (Hrsg. Torstein Eckhoff,
Lawrence M. Friedman, Jyrki Uusitalo). Rechtstheorie,
Beiheft 10, 1986, pag. 161 y ss.
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de la propiedad de Alf Ross. El analisis de
Zitting sobre la posicion juridica del propie-
tario pertenece, precisamente, a la parte ted-
rica de la dogmatica juridica. Este tipo de
actividad intelectual puede denominarse dog-
matica juridica teorica. Por otro lado, la parte
practica de la dogmatica juridica extrae su
contenido de la interpretacion de los textos
legales y del material de las restantes fuentes
juridicas. Denominaremos a esta actividad
dogmatica juridica practica. Introduce infor-
macion y/o recomendaciones con respecto al
contenido de las disposiciones legales, esto
es, con respecto al contenido de las normas
N1... N6 del diagrama anterior. En este sen-
tido, la dogmatica juridica préctica tiene siem-
pre una naturaleza interpretativa.

La dogmatica juridica tedrica y la practica
se encuentran en constante interrelacion.
Cualquier interpretacion dogmatico-juridica
se produce dentro de un determinado marco
tedrico (conceptual). Este es, a su vez, formu-
lado por la dogmatica juridica tedrica. En
caso de que el marco conceptual no pueda dar
respaldo a una determinada interpretacion,
surge la necesidad de redefinir con mas exac-
titud los necesarios antecedentes conceptua-
les. Por otra parte, un nuevo marco concep-
tual da lugar normalmente a un nuevo conjun-
to de interpretaciones practicas. Esto es lo
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que quiero decir con el término
“interrelacion”.?

Las normas a las que se aplica la teoria
pueden ser numerosas, inexactas en su expre-
sion o contradictorias, dando lugar en este
caso a lo que Alchourrén y Bulygin® denomi-
nan una laguna en el conocimiento. En algu-
nos casos, las normas pueden verse forzadas
como consecuencia de la existencia de una
laguna normativa, es decir, que el sistema no
contiene ninguna norma juridica que regule la
materia. Una interpretacion que utilice la
teoria se esfuerza en especificar inexactitu-
des, bloquear las lagunas normativas y elimi-
nar las contradicciones. Aqui es donde la
naturaleza creadora (constitutiva) de derecho
de la dogmatica juridica se hace patente; el
fenomeno se ha caracterizado desde la pers-
pectiva del derecho por la expresion derecho
de los jueces (Richterrechr). La dogmatica
juridica desempefia la misma tarea mediante
la presentacion de recomendaciones
interpretativas razonadas, aun cuando dichas
recomendaciones no gocen del mismo estatus
normativo que las resoluciones juridicas.

8 Sobre dogmaética juridica practica y tedrica, Aulis
Aarnio. The Rational as Reasonable, Dordrecht 1986,
pag. 139y ss.

® Ver Carlos Alchourrén - Eugenio Bulygin,
Normative Systems. Viena, 1971, pag.146.
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Pueden denominarse “derecho blando”, puesto
que su naturaleza normativa es similar a la de
una norma técnica. Cuando se debate la elimi-
nacion de las contradicciones, hay que tener
en cuenta que el sistema de normas no puede,
en si mismo, ser contradictorio, como convin-
centemente ha demostrado Georg Henrik von
Wright!®. La cuestion siempre gira en torno a
dos (o0 mas) sistemas contradictorios entre si;
por tanto, la eliminacion de la contradiccion
significa siempre seleccionar un determinado
sistema de normas y rechazar otro.

A la vista de lo que se ha dicho, el cambio
en la dogmatica juridica es un cambio de
matriz. Esto puede suceder de dos formas. En
el cambio externo de la matriz, se trata de
transformar la matriz en otra cosa. El cambio
inferno es una nueva interpretacion que se da
a la misma matriz. Cuando cambia la matriz
entera, todo el “caracter” de la dogmatica
juridica cambia con ella. Un ejemplo de esta
clase de cambio seria el abandono por parte de
la dogmatica juridica de la investigacion de
las normas y su reorientacion hacia la inves-
tigacion de regularidades en las actuaciones,
eventos o fendmenos sociales. Este cambio

10 Georg Henrik Von Wright, “Is and ought”. En:
Man, Law and Modern Forms of Life (editado por Eugenio
Bulygin, J-L Gardies e Ilkka Niiniluoto). Berlin, 1985,
pag. 263 y ss.
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podria ser descrito, grosso modo, como la
transformacion de la dogmatica juridica en
sociologia (empirica). Un cambio de esta
clase es ajeno a la historia de la dogmatica
juridica, y ello por un motivo totalmente
claro. El interés social del conocimiento antes
citado es el que mantiene a la ciencia juridica
como dogmatica juridica. Algunas veces se ha
dicho que, si la dogmatica juridica abandona
su papel de investigadora de normas, pronto
llegara otra disciplina diferente que asumira
para ella esta misma tarea. Esto es asi porque
el interés en saber algo sobre el contenido de
las disposiciones legales no va a desaparecer
de la sociedad por una mera redefinicion
tedrica del papel de la dogmatica juridica.

Sabiendo esto, resulta facil estar de acuer-
do con la reivindicacidn de Jorgen Dalberg-
Larsen de que la dogmatica juridica no ha
llevado a cabo un cambio de matriz en toda su
historia. Sin traicionar los datos histdricos,
no es posible reivindicar que la dogmatica
juridica europea, por ejemplo, ha experimen-
tado un cambio “revolucionario” de una ma-
triz a otra. Ni siquiera la jurisprudencia de
intereses defendida por Rudolf von Ihering
habria significado una transformacion de la
dogmatica juridica, en caso de haber gozado
de vigencia. Unicamente habrian cambiado
los argumentos empleados por la dogmatica
juridica. La jurisprudencia de intereses ni
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siquiera habria tenido fuerza para cambiar el
pensamiento interno de la matriz. Quedo como
un modelo tedrico, sin ninguna aplicacion
practica clara, aunque se haya dicho que,
después de Ihering, se han abierto camino
dentro de los argumentos de la dogmatica
juridica unos intereses socio-judiciales dife-
rentes. La propia matriz ha continuado siendo
judicial-interpretativa.

Lo mismo sucede con la aplicacion del
realismo escandinavo formulada por Alf Ross
en su teoria de la prediccion''. No tuvo el
efecto de cambiar la realidad de la investiga-
cion judicial. Si la dogmatica juridica hubiese
sido verdaderamente capaz de haber seguido
el modelo de Ross y continuar siendo dogma-
tica juridica, se podria haber dicho que la
matriz de la dogmatica juridica habria cam-
biado. La dogmatica juridica habria cambia-
do, pasando de su forma tradicional de efec-
tuar recomendaciones a ser una ciencia empi-
rica que predijese la conducta de los funciona-
rios. Pero ese no ha sido el caso y, como he
dejado expuesto, ni siquiera habria podido
serlo. Tras un examen mas detallado, la teoria
de la prediccion demostro ser una aplicacion
hermenéutica del derecho interpretativo.

1 Ver AlfRoss: Omret og retfaerdighed. Kopenhavn,
1953, pag. 44 y ss.

112



El cambio interno de la matriz es, al mismo
tiempo, mas aparente y mas interesante que la
cuestion que acabamos de debatir. En este
caso, solo se trata del cambio de las interpre-
taciones que se dan a la matriz dominante.
Existen pensamientos acerca de la dogmatica
juridica diferentes de los de antes y eso signi-
fica que estan empezando a practicarse de una
forma nueva. Ilustraré esta idea de la siguien-
te forma: supongamos que la matriz M repre-
senta a la dogmatica juridica en un momento
t1. A continuacion, supongamos que la teoria
tradicional de los derechos de propiedad P1 es
la articulacion de esta matriz. Al estar estable-
cida, esta manera de pensar y examinar el
derecho de propiedad se convierte en ciencia
normal. P] proporciona una respuesta a aque-
llos problemas juridicos del derecho de pro-
piedad que se dan en la sociedad en la fase de
ciencia normal. La teoria PI es, de esta
forma, una interpretacion de la matriz M1y,
en calidad de tal, permite plantearse ciertas
preguntas. De la misma forma, la teoria PI
también permite dar ciertas respuestas. Por lo
que se refiere al derecho de propiedad, la
dogmatica juridica sOlo puede plantear aque-
llas preguntas que la teoria del derecho de
propiedad PI le permite formular. Desde un
punto de vista historico-doctrinal, esto es lo
que ha sucedido en Finlandia hasta los afios
siguientes a la Segunda Guerra Mundial.
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Aun asi, y sin que al principio los abogados
se diesen cuenta, la teoria P/ inici6 un lento
descenso hacia una fase de ruptura, en la que
aparecieron algunos problemas dificiles de
resolver. Uno de ellos lo produjo el comercio
mediante pago parcial. De acuerdo con este
sistema, el vendedor ya no era el propietario,
pero el comprador todavia no habia adquirido
un pleno dominio sobre la propiedad. Habia
aparecido un estadio intermedio para el que la
teoria tradicional P/ tenia pocas respuestas.
El cambio social y el crecimiento de la dina-
mica de la economia habian dado lugar a una
anomalia, desde el punto de vista de la teoria
tradicional. Posteriormente, aparecieron otras
anomalias, hasta que lleg6 un momento en el
que hubo que reconocer que la teoria P ya no
funcionaba de manera adecuada. No satisfa-
cia el interés de conocimiento que habia
aparecido como consecuencia del cambio
en las circunstancias sociales. En este estado
de cosas, Simo Zitting tenia razon al sefia-
lar -siguiendo al alemadn Hans Fehr- que
“tendria que haber” una nueva teoria de los
derechos de propiedad'>. Con esta manifesta-
cidn, Zitting se referia precisamente a la
demanda de un cambio en la dogmatica juri-

2 Simo Zitting, “Omistajan oikeusista ja
velvollisuuksista” (Acerca de los derechos y obligacio-
nes del propietario). En: Lakimies (Abogado), 1956, pag.
444 y ss.
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dica que habia aparecido con las nuevas cir-
cunstancias sociales. Habia una “demanda
social” de una nueva teoria de los derechos de
propiedad P2. La interpretacion de la matriz
tenia que modificarse.

La teoria P2 dio una respuesta a todos los
problemas juridicos que habian nacido en el
marco de la teoria PI, pero, aparte de esto, la
teoria P2 también daba respuesta a nuevas
preguntas y podia eliminar las anomalias de la
teoria PI. En el proceso de cambio, que es a
menudo lento e indiscernible en la fase de
ciencia normal, la dogmatica juridica tedrica
y préctica trabajan en interaccion. La dogma-
tica juridica tedrica proporciona la estructura
de pensamiento, mientras que el derecho prac-
tico encuentra las aplicaciones practicas ade-
cuadas. A veces, puede ser necesario ajustar
la estructura tedrica, basandose en la expe-
riencia de situaciones interpretativas practi-
cas. Pero esto ya no puede continuar hacién-
dose cuando aparecen los primeros sintomas
de dificultades de interpretacion de la matriz.
Ha llegado el momento de realizar una nueva
interpretacion. Esto mismo sucedio con la
teoria P1.

La dogmatica juridica cambi6 de la inter-
pretacion de la matriz P/ a otra interpretacion
P2, sin realizar ningin cambio en la propia
matriz, en la base cientifica de la dogmatica
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juridica. La nueva interpretacion renovo el
pensamiento jurisprudencial, porque hizo
posible formularse nuevas preguntas, y estas
preguntas dieron paso a nuevas respuestas. El
mundo esta lleno de respuestas y lo unico que
hay que hacer es formular las preguntas ade-
cuadas. Bajo el dominio de la teoria PI, no era
posible plantear las preguntas que podrian
formularse con la teoria P2. Algunas pregun-
tas, como las que se referian al estadio inter-
medio en el comercio mediante pago parcial,
ni siquiera podian plantearse en el marco de
la antigua teoria. Todas las teorias tienen sus
limites. Son como lentes, que uUnicamente
permiten ver en la medida en que lo permitan
su esmerilado y su area de superficie. No
podemos salirnos de la teoria (nuestros pensa-
mientos en un momento especifico en el tiem-
po), ya que, citando a Ludwig Wittgenstein,
nadie puede “pensar en algo en lo que no
puede pensar”.

Lo que se necesitaba era un nuevo marco de
pensamiento, la teoria P2, que también per-
mitiese preguntas “silenciadas”, y con el
tiempo la teoria P2 estabiliz0 su posicion, ya
que su capacidad para dar soluciones era
mayor que la de la teoria anterior. Ahora
puede decirse que P2 representa el enfoque
cientifico normal del derecho de propiedad.
Al utilizar conceptos de este tipo, el cambio
de dogmatica juridica parece estar relaciona-
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do con el cambio en las formas de sistematizar
las normas juridicas. Las sistematizaciones
(teorias) componen el marco “a través” del
cual se examina el ordenamiento juridico.
Una nueva totalidad de teorias, una nueva
forma de sistematizar las normas juridicas, es
mas adecuada que la anterior precisamente
porque su capacidad de dar soluciones es
mayor que la de la anterior. En esta situacion,
se puede conceptualizar un nimero mucho
mayor de problemas juridicos. Y esto es asi
porque el aparato conceptual de la nueva
teoria es mas preciso, mas eficiente en cuanto
a economia de pensamiento y mas rico en su
contenido (en términos de las respuestas que
proporciona).

De esta forma, la dogmatica juridica cam-
bia, pero también permanece sin cambios,
dependiendo de si se examinan las interpreta-
ciones de la matriz o la propia matriz (para-
digma). En un examen histdrico-doctrinal de
los procesos de cambio, a menudo resulta
interesante, e incluso constituye un reto, el
tratar de reconocer los momentos de ruptura
intelectual, ain cuando éste no sea el tema de
esta ponencia. Estas épocas varian depen-
diendo del campo del derecho y del momento
en el tiempo de que se trate. Por eso no es
posible presentar un cuadro general, verifica-
ble empiricamente, de los propios cambios de
la dogmatica juridica. En la dogmatica juridi-

117



ca, tomada en sentido amplio, conviven si-
multidneamente elementos que permanecen
con elementos que cambian. La imagen de la
dogmatica juridica como campo de investiga-
cion que funciona en la sociedad, que sigue
los cambios en la division social del trabajo y
esta en constante transformacion, “vive”, por
asi decirlo, al tiempo que algunos de sus
cimientos permanecen sin cambios. El cam-
bio es como un calidoscopio, en el que la
generalizacion de un determinado punto de
vista para abarcar la totalidad de la dogma-
tica juridica, distorsiona de forma irreversi-
ble el conjunto de la imagen del proceso de
cambio.

Hay otra metafora que persigue el mismo
objetivo y que, a mi juicio, es més acertada
que la anterior. Es posible pensar en la dog-
matica juridica como en una fotalidad de
juegos de lenguaje amplia y en constante
cambio. Algunos de los juegos caen en desuso
y son sustituidos por otros, pero es imposible
decir, en un momento determinado, que un
juego representa a la foralidad de la dogmati-
cajuridica. El estado de la dogmatica juridica
en diferentes momentos puede verse a través
de los juegos de lenguaje que se juegan en su
nombre, aun cuando este estado no se pueda
expresar de forma concluyente. La habilidad
para la interpretacion es de esta forma, en
ultima instancia, una inmersion completa en
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estos fascinantes juegos de la actividad judi-
cial.
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ALGUNOS COMENTARIOS SOBRE
(CAMBIO O EVOLUCION?

Francisco J. LAPORTA

En el marco del andlisis de Aarnio comen-
taré algunos aspectos de su ponencia que me
parecen merecer alguna clarificacién o am-
pliacion. No mencionaré otros que hice ver-
balmente en el seminario, porque en no poca
medida han sido incorporados en su texto.
Como veri el lector, su ensayo es estimulante
y denso y a veces dificil para quien no tenga
una cierta familiaridad con la filosofia con-
temporanea de la ciencia. Trataré de evadir
esas dificultades. Y haré también sugerencias
sobre problemas o temas que no menciona
pero que me parecen interesantes de tratar en
el contexto de su trabajo.

1. Aarnio comienza recordando la posi-
cion del filésofo danés Dalberg-Larsen, quien
afirmo6 que en la ciencia del derecho no habia
habido cambios sustanciales durante siglos.
Todo su ensayo no es sino una reflexion sobre
esta afirmacidn tan contundente y un intento
de clarificarla. Para hacerlo, Aarnio afirma
que hay tres “factores de cambio” en la
jurisprudencia (entendida como ciencia juri-
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dica)': el mundo en que esa jurisprudencia se
practica, el concepto de cambio, y lo que
entendemos por ciencia juridica. Por razones
que todos entenderan no se ocupa de dilucidar
lo que quiere decir mundo, o en qué sentido lo
entiende €1, pero esto suscita una incognita no
menor: si el mundo es un factor de cambio, y
el mundo ha cambiado tanto a lo largo de los
siglos, (como se puede entender que la juris-
prudencia no haya cambiado, que es la tesis
que al final se va a mantener? En particular,
cabria aqui preguntarse si, siendo el derecho
uno de los elementos que configuran ese
mundo, si cambia el derecho ;no afecto ello a
la jurisprudencia? Es esta una pregunta que
resulta de particular interés para los cientifi-
cos del derecho. Recordemos a von
Kirchmann: “tres palabras correctoras del
legislador y bibliotecas enteras se transfor-
man en papel de desecho”?. ;No es esto una
manera de decir que cuando cambia el dere-
cho cambia la ciencia del derecho? En Espafia
hay quien mantiene esto en relacion con los
importantes cambios en el ordenamiento pro-
ducidos por la entrada en vigor de la Consti-

! Enlo que sigue utilizaré siempre “jurisprudencia”
como ciencia del derecho, o doctrina cientifica, etc. No
debe confundirse con la doctrina normativa emanada de
las sentencias de jueces y tribunales.

2 “..drei berichtigende Worte des Gesetzgebers,
und ganze Bibliotheken werden zu Makulatur. “
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tucion de 1978. Incluso lo expresan diciendo
que estamos ante un “nuevo paradigma”, es
decir, usando precisamente el concepto que
puso en circulacion en 1962, Thomas S.
Kuhn, en La estructura de las revoluciones
cientificas, que es justamente el trasfondo del
ensayo de Aarnio.

2. Mi segundo comentario se refiere a las
distinciones conceptuales que hace Aarnio
entre ‘cambio’, ‘evolucion’ (‘development’,
en la version inglesa) y ‘progreso’. Desde
luego, si hemos de pronunciarnos sobre si la
jurisprudencia cambia o evoluciona, tener
claro lo que significa ‘cambio’ o ‘evolucion’
parece un punto de partida inevitable. Si no
conseguimos una aproximacion rigurosa a
esos conceptos, entonces la respuesta a la
pregunta serd siempre relativa al significado
estipulado para términos tan sumamente va-
gos. Los desacuerdos aqui serian casi inevita-
bles. En general estoy de acuerdo con sus
reflexiones sobre el concepto de cambio, con
algunos afiadidos que no estard demas men-
cionar. Aarnio define el cambio como “el
movimiento del mundo del estado ¢, al estado
t,”. Si entendemos “movimiento” en un sen-
tido muy lato, esto puede aceptarse, pero
seria sin embargo conveniente distinguir dis-
tintos tipos de cambio y distintos efectos en el
objeto que cambia. No es lo mismo el cambio
de un artefacto (un barco, por ejemplo) que el
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cambio que se produce en un organismo de la
naturaleza, o el cambio de una teoria cientifi-
ca. En el cambio de un artefacto, la sustitu-
cion de alguno de sus componentes, por ave-
ria por ejemplo, es un cambio, pero ;jes por
eso el artefacto nuevo o sigue siendo el mis-
mo? ;Cuando podemos decir que el objeto es
nuevo? El ejemplo del barco no es casual,
porque aqui nos sale al paso un viejo proble-
ma: la nave en que Teseo navegd y resultd
salvo -nos cuenta Plutarco- “la conservaron
los Atenienses hasta la edad de Demetrio
Falereo, quitando la madera gastada y ponien-
do y entretejiendo madera nueva; de manera
que esto dio materia a los filosofos para el
argumento que llaman aumentativo, y que
sirve para los dos extremos, tomando por
ejemplo esta nave, y probando unos que era la
misma, y los otros que no lo era”3. Esto es
muy estimulante como desafio filosofico, pero
seguramente la jurisprudencia no sea un arte-
facto como lo es un barco. Tampoco un
organismo natural que puede cambiar o evo-
lucionar como cambia o evoluciona una plan-
ta, el cuerpo de un ser humano o una pobla-
cion de aves rapaces. La jurisprudencia es,
principalmente, una construccidon cultural,
una actividad colectiva de los juristas, o una
teoria cientifica. Y si es asi, entonces se echa

3 Plutarco, Vidas paralelas, Vol. I, Teseo-Rémulo.
Barcelona. Ediciones Iberia, § XXIII, pag. 16.
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de menos en el ensayo de Aarnio alguna
referencia a los problemas del cambio en esos
dominios. COomo cambia una actitud cultural
(por ejemplo, como se produce el cambio o la
evolucion desde el clasicismo al romanticis-
mo), como cambian las creencias colectivas,
0 como cambian las teorias. Estos ultimos
cambios, los cambios en las teorias, han sido
estudiados por los ldgicos. Estudiar como se
incorporan enunciados te0ricos nuevos y se
desechan los antiguos podria haber sido qui-
zas un camino fecundo para investigar si la
jurisprudencia cambia o no cambia.

Tengo también algunas dudas sobre los
criterios usados para distinguir el ‘cambio’ de
la ‘evolucion’ (development). No creo que
necesitemos incluir en el concepto de ‘evolu-
cion’ las cualificaciones normativas que Aarnio
considera necesarias. Creo que ‘evolucion’
puede definirse sin ninguna referencia a ellas.
Me parece que la ‘evolucion’, a diferencia del
cambio, no necesita conceptualmente de la
sustitucion de los elementos o ingredientes
del objeto que evoluciona. Si algin organis-
mo o teoria ‘evoluciona’ hay que asumir que
sus elementos siguen siendo los mismos (no
cambia) aunque sus propiedades y rasgos se
modifiquen en su forma, tamafio, intensidad,
alcance, etc. Asi, la diferencia entre ‘cambio’
y ‘evolucion’ puede ser trazada sin hacer
referencia a cualificaciones valorativas. Se
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puede decir de un estado de cosas que no ha
cambiado pero que ha evolucionado. Y tam-
bién seguramente que cambia sin evolucio-
nar. Y ello sin pronunciarse normativamente
sobre la bondad o maldad de la evolucion. De
hecho, al menos en el espaiol usual, si quere-
mos valorar la evolucidn, siempre hemos de
afnadir alguna calificacion evaluativa al térmi-
no ‘evolucion’ o ‘evolucionar’: una enferme-
dad, por ejemplo, evoluciona, pero puede
hacerlo tanto positiva como negativamente.

‘Progreso’, por el contrario, si tiene un
fuerte acento evaluativo. Sea que cambie, sea
que evolucione, el paso de un organismo, un
estado de cosas o una teoria, de un momento
f,aun momento 7, puede ser un progreso o una
regresion en funcion de los valores que pro-
yectemos sobre ese paso. Si lo evaluamos
positivamente lo consideraremos un progre-
so, si negativamente, una regresion. En esto
hay que darle a Aarnio toda la razon. Hubiera
sido por ello interesante conocer su opinidon
sobre si la jurisprudencia, supuesto que cam-
bia o evoluciona, progresa o no progresa, €s
decir, si somos hoy mejores cientificos del
derecho, o si nuestra dogmatica juridica es
mejor o peor que la de los glosadores, por
ejemplo.

Con estas pequefnas modificaciones del
mapa conceptual de Aarnio podremos hacer
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afirmaciones interesantes y mas 0 menos car-
gadas de valoraciones segun nuestros objeti-
vos. Podremos decir que la jurisprudencia
cambia, que la jurisprudencia evoluciona pero
no cambia (que es, me parece, la posicion de
Aarnio), que la jurisprudencia cambia y evo-
luciona, que hace progresos, que no los hace,
etc.

3. Hubiera sido importante que Aarnio
indicara antes, aunque solo fuera en esbozo,
qué es lo que €l entiende por jurisprudencia o
ciencia del derecho, pues ello no solo hubiera
facilitado al lector la percepcion de los efectos
de los eventuales cambios, evoluciones o
progresos en ella, sino también hubiera hecho
mas claras alguna de las reflexiones tedricas
que va a realizar a continuacidon sobre la
filosofia de la ciencia. Por ejemplo, Aarnio
menciona la teoria de otro colega sobre la
interpretacion y otras tareas del cientifico del
derecho. Esa mencién muestra muy clara-
mente el trasfondo de los pensamientos de
Aarnio sobre la cuestion. David Nehrman
(este es el nombre del colega finés) concibe el
cambio en el derecho sobre la base de dos
factores: la totalidad de los compromisos
culturales y la totalidad de los compromisos
que mantienen conceptualmente unido al pen-
samiento juridico. Encuentro esta cita un
tanto abstracta, aunque interesante porque
apunta a la direcciébn que va a tomar la
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reflexion de Aarnio. En lugar de pensar sobre
el cambio en el derecho (o en el pensamiento
juridico) como algo debido al cambio de
métodos, de normas emanadas del legislador
o de doctrinas judiciales, su enfoque se dirige
a los cambios en el derecho o la jurispruden-
cia tomados como un todo. Y desde esta
perspectiva lo importante es ver el marco de
presuposiciones que estan detras de todas las
manifestaciones particulares del fenOmeno
juridico y sus posibles cambios. Esto muestra
con claridad cual es la ambicion de la teoria de
Aarnio: no se trata de hacer un analisis inter-
no de ninguna forma del pensar juridico en
particular, sino de establecer las bases y los
presupuestos de la ciencia del derecho en
cuanto fenoémeno cultural. Y la conclusion
que obtenga en cuanto al cambio de la juris-
prudencia tendrd que tomar en cuenta €sos
presupuestos, o compromisos generales de
que habla Nehrman. Esa es seguramente la
razon por la que todo el ensayo esta construi-
do en torno a la obra de Thomas Kuhn (un hito
en la historia intelectual, como la califico la
revista Science).

4. Al pensar de este modo la matriz de la
jurisprudencia como actividad cientifica,
Aarnio rechaza la que su maestro Alf Ross
habia considerado la “tradicion heredada” en
filosofia de la ciencia, esto es, el programa de
una ciencia empirica como modelo de ciencia
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que reposa basicamente sobre la naturaleza
l6gica de los enunciados cientificos (predomi-
nantemente sintéticos y “verificables”). La
pregunta por el cambio no se plantea ahora en
el terreno de la naturaleza de los enunciados
y sus cambios, sino en el més abstracto de las
presuposiciones que viven en el trasfondo de
la practica cientifica. Siguiendo los segundos
pensamientos de Kuhn, Aarnio utiliza la idea
de matriz para referirse a esas presuposicio-
nes, y la idea de paradigma para hacer refe-
rencia a esos resultados ejemplares, o ejem-
plos perfectos de la practica cientifica en
cuestion. La presentacion que hace Aarnio de
la teoria de Kuhn es suficiente, pero para mis
propositos serd preferible verla como una
arquitectura de cuatro niveles:

a. La matriz de la disciplina.

b. Una teoria o conjunto de teorias (entre
ellas un paradigma como momento ejem-

plar).

c. Una compleja ‘caja de herramientas’,
usualmente 1llamadas ‘conceptos’.

d. Los enunciados observacionales o
interpretativos de la correspondiente ciencia.

5. Aarnio se pregunta, efectivamente, cual
puede ser la matriz de la jurisprudencia o
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dogmatica juridica. En su libro Reason and
Authority la definia asi: el conjunto de aque-
llas generalizaciones simbdlicas, creencias,
estipulaciones y soluciones ejemplares a pro-
blemas que hacen a la dogmatica juridica ser
lo que es, como algo distinto de, digamos, la
sociologia juridica o la historia del derecho”
(pag. 81). En el ensayo de ahora lo especifica
bastante mas. La matriz de la jurisprudencia
esta integrado por:

1. Elobjetivo de la dogmatica juridica. El
interés que la sociedad tiene en el estudio del
derecho, el fin que persigue con la practicay
la ensefianza de ese estudio.

2. Un punto de partida positivista. La
jurisprudencia estudia ciertas normas dadas.

3. La hipétesis de que los valores juegan
un papel en la deliberacion juridica.

4. Compromisos lingliistico-conceptuales
para interpretar y sistematizar el material
juridico.

5. Compromisos sobre las fuentes juridi-
cas.

6. Principios metodicos, es decir, princi-
pios que sefialan los argumentos aceptables en
la deliberacién juridica.
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Aunque Aarnio no pretenda que su presen-
tacion sea exhaustiva, supongo que los ele-
mentos que menciona son siempre parte de la
matriz de la jurisprudencia, y mis dudas
cuando miro la lista son de una naturaleza
doble: por un lado hay algunos ingredientes
que no estoy muy seguro que hayan de estar
presentes; por otro lado, creo que pueden
registrarse en ellos algunos tipos de cambios.
Pondré algunos ejemplos. Respecto del com-
ponente 2, no estoy muy seguro que la ciencia
juridica se haya situado siempre en ese punto
de partida positivista 0, como después se
afirma, no basado en el derecho natural. Los
grandes sistemas del derecho natural raciona-
lista, que en gran medida dieron la pauta a la
elaboracion cientifica del derecho en el siglo
XIX, se situaron explicitamente en un plano
iusnaturalista. Otra cosa es que hoy, efectiva-
mente, el paradigma dominante sea positivis-
ta, pero histdricamente esto no ha sido asi. El
punto 3, es decir, la hipodtesis de que los
valores desempefan un papel en la delibera-
cidnjuridica, no seria aceptado tan facilmente
por muchos de los cultivadores de la jurispru-
dencia actual. De hecho, hay en el trasfondo
cultural de la doctrina juridica un cierto re-
chazo a esta premisa, pues tiende a distinguir-
se siempre en sus elaboraciones lo que son
afirmaciones “juridicas”, como afirmaciones
de naturaleza técnica que proceden de la
ciencia juridica, de las afirmaciones morales
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o politicas, es decir, de afirmaciones basadas
en valores morales, que suelen reputarse de
poco rigurosas o “ideoldgicas”. Personal-
mente creo que hay razones para rechazar esa
distincidn, pero no me parece dudoso que esta
en el trasfondo cultural de mucha de la ciencia
juridica actual. Tanto el profesor que escribe
un trabajo “doctrinal”, como el juez o funcio-
nario que aplican el derecho, mantienen que
su proceder es puramente técnico, que no se
pronuncian ni apelan a valores morales de
ningun tipo externos a la significacion de
las normas juridicas en vigor. Y, por ultimo,
por lo que respecta al punto 5, que Aarnio
denomina “fuente juridica-compromisos
doctrinales”, parece referirse a las “fuentes
juridicas aceptables” para tomar una deci-
sion. Si esto es asi, entonces es preciso afir-
mar que cuando cambia la “regla de recono-
cimiento”, es decir, aquella regla que nos
informa sobre qué normas pertenecen al siste-
ma juridico y han de ser tomadas en cuenta
para la elaboracion tedrica o la decision prac-
tica, tiene forzosamente que cambiar la matriz
o el paradigma de la ciencia juridica.

7. Quizés exista una posibilidad de confu-
sion en el texto originario de Aarnio, cuando
trata de perfilar mas las nociones de ‘matriz’
y ‘paradigma’, pero esto no tiene mayor
importancia. Inmediatamente nos propone la
idea de que esa matriz se articula como teoria
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dogmatica juridica con algunos factores im-
portantes: proposiciones normativas (de re-
conocimiento y de contenido), proposiciones
facticas, juicios de valor y marco de concep-
tos. Después distingue entre la parte tedrica y
la parte préctica de la dogmatica. Para tratar
de incrementar la claridad asumiré que nos
ocupamos aqui solamente de la parte tedrica,
y que tal analisis puede situarse en el segundo
estadio de mi interpretacion de la teoria de
Kuhn (antes § 5, punto 2, o quizas puntos 2 y
3). Se trata de la teoria o conjunto de teorias
alli mencionadas y quizds de los conceptos
que desarrollan esas teorias. La pregunta
entonces seria a qué se refiere Aarnio cuando
examina los cambios: ;jes a la matriz o a las
teorias en que esta se articula? Porque puede
suceder que se den cambios en las teoria sin
alterar la matriz, dados sus rasgos abstractos,
y no es imposible tampoco que cambie la
matriz sin que ello supongo alterar los rasgos
de las teorias.

8. Aarnio afirma que el cambio en la
jurisprudencia es un cambio en la matriz, y
pude tener lugar de dos maneras: el cambio
externo es el cambio de la matriz misma; el
cambio inferno es una “nueva interpretacion
dada a la misma matriz”. Un ejemplo del
primer tipo de cambio seria la transformacion
de la dogmatica juridica actual en sociologia
del derecho o historia del derecho. Un ejem-
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plo de cambio interno seria la propuesta de un
nuevo objetivo para el intérprete de normas:
por ejemplo, el descubrimiento del ‘interés’ o
del ‘bien’ que las normas juridicas tratan de
proteger o satisfacer (Interessenjurisprudenz)
como algo més adecuado que el significado
literal de los conceptos (Begriffjurisprudenz).
El acento en una interpretacion teleoldgica de
las provisiones legales seria s0lo un cambio
interno de la misma matriz.

Desde este punto de vista, dice Aarnio, se
puede estar de acuerdo con la afirmacion
hecha en la primera pagina de la presentacion
sobre la estabilidad de la ciencia juridica
durante siglos como consecuencia de la con-
servacion de la misma matriz. El cambio en la
ciencia juridica, segin Aarnio, siempre acon-
tece en el interior de la matriz, y no afecta a
la matriz misma. El autor ofrece un buen
ejemplo de ese tipo de cambio: el cambio en
la teoria del derecho de propiedad en Finlan-
dia (hay algunos otros muy interesantes en su
libro Reason and Authority). Se hacen nuevas
preguntas sobre asuntos que son internos a la
matriz y se dan nuevas respuestas a ellas. Y
asi es como cambia la jurisprudencia. No
parece, por tanto, que disienta de la contun-
dente posicidon de Dalberg-Larsen, de que la
jurisprudencia ha permanecido estable duran-
te siglos. Lo que parece que puede haber

134



cambiado son las distintas maneras de articu-
lar y ejemplificar esa matriz.

9. Hagamos ahora algunas anotaciones
breves. El trabajo de Aarnio abre algunas
perspectivas nuevas. El cambio y la transtfor-
macion de la reflexion cientifica sobre el
derecho, un asunto raramente tratado entre
nosotros, resulta iluminado por sus plantea-
mientos kuhnianos, mostrandose asi
innovadores y estimulantes. Dentro de ese
marco veamos algunas preguntas:

a. Dado este marco tedrico, un comenta-
rio obvio es que nuestra conclusion sobre el
cambio o la estabilidad de la ciencia juridica
dependera de los elementos que incorpore-
mos a la matriz, o a la interpretacion de la
matriz. Cuanto mas abstractos sean esos ele-
mentos, menos posible serd el cambio (o la
revolucion) en la ciencia. Por ejemplo, si
como Aarnio sugiere, los compromisos
interpretativos y sistematizadores, o el com-
promiso sobre cudles sean las fuentes del
derecho, son parte de la matriz, entonces
temo que la matriz haya cambiado en la
historia mas de lo que Aarnio supone. Pense-
mos, por ejemplo, en los conflictos entre la
vision del derecho anterior a la Revolucién
Francesa (mera compilacion de viejos textos
historicos y perdurables) y la codificacion
como empresa racional de regular de nuevo
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las relaciones sociales; o las diferencias entre
Bentham y Blackstone. Si, como sucede en el
texto de este libro, la matriz de la dogmatica
juridica incluye como presuposicion filosofi-
ca consideraciones sobre la validez de las
normas juridicas (el problema de la regla de
reconocimiento), entonces cualquier cambio
en esa regla puede suponer un cambio en la
matriz de la jurisprudencia. Creo que estas
dudas exigen una clarificacion mayor de los
componentes de cada nivel de andlisis.

b. Algo que merece una reflexion es el
tipo de relaciones que tienen los componentes
de la matriz entre ellos y con la “interpreta-
cidon” de la matriz desarrollada por la teoria o
el paradigma. Supongo que forman un todo
sin contradicciones, pero ;qué naturaleza tie-
nen? Esta pregunta es extremadamente im-
portante de responder si hemos de decidir
cuando una teoria es una “nueva” interpreta-
cion de la matriz o simplemente una
ejemplificacion de ella, y para valorar si la
nueva interpretacion puede ser un cambio en
la propia matriz.

Supongamos, simplemente por afan de ilus-
trar, que podemos descubrir relaciones
deductivas entre los miembros de la matriz, y
entre los miembros de la matriz y los elemen-
tos de la interpretacion de esa matriz, y
también entre los conceptos implicados en
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ella y los enunciados interpretativos relativos
a las normas del orden juridico. Es decir,
supongamos que podemos presentar toda la
arquitectura como un sistema deductivo. Si
esto fuera posible, entonces un pequefio cam-
bio en un enunciado interpretativo exigiria un
cambio conceptual, y un cambio conceptual
resultaria en un cambio en el paradigma en-
tendido como interpretacion de la matriz, y en
un cambio en la matriz misma. El sistema
como tal seria un sistema nuevo. Esto, desde
luego, es dificil de concebir, pero nos ayuda
a plantear el problema: ;cual es la naturaleza
de los enunciados que forman parte de la
matriz y cudles sus relaciones entre si?

c. Y finalmente, y como resumen, creo
que se necesitaria una reflexion ulterior por
parte de Aulis Aarnio para poner mas claridad
en las relaciones entre estos todos cognitivos
y su cambio: el cambio de matriz, el cambio
de teoria y el cambio de regla de reconoci-
miento. Si pudiera suministrarnos un esque-
ma claro y diferenciado de estos tres mundos
y sus relaciones reciprocas, seria un gran paso
adelante.
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