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    Nota preliminar




    Esta edición reproduce la versión castellana de Ernesto Garzón Valdés y Ruth Zimmerling del libro original en inglés: The Rational as Reasonable. A Treatise on Legal Justification. D. Reidel Publishing Company, 1987.




    Agradecemos la autorización del Centro de Estudios Políticos Constitucionales (CEPC) de Madrid, en la persona de su Subdirector de Publicaciones y Documentación D. Ángel Sánchez Navarro, así como a los titulares de la traducción, que nos permiten esta nueva edición para el público de América Latina. Igualmente, quisiera expresar mi gratitud con la Profesora Isabel Wences, Sub Directora de Estudios e Investigación del CEPC, así como con mi amigo y compatriota Edgardo Rodríguez, sin cuyas gestiones no hubiera sido posible una nueva edición de este magnífico libro del profesor Aarnio.




    El Editor


  




  

    Prólogo a la edición inglesa




    Para convencer a alguien de la verdad


    no es conveniente establecer la verdad.


    Uno tiene que encontrar la vía desde el


    error a la verdad.




    Ludwig Witttgenstein




    Durante largo tiempo me preocupó la cuestión de saber si las interpretaciones de las normas jurídicas pueden ser correctas en algún sentido esencial de la palabra y si podemos hablar de conocimiento en conexión con la interpretación jurídica. No deja de tener importancia la certeza con la cual los investigadores pueden formular sus opiniones acerca del ordenamiento jurídico. ¿Son estas opiniones meras conjeturas o son, en alguna medida, creencias más fuertes? ¿Pueden ser consideradas en algún sentido como probables o hasta sería posible asignarles la propiedad de verdad? Un asunto aún más importante es la consideración acerca de en qué sentido quienes aplican el derecho, el juez y el funcionario administrativo, pueden “conocer el derecho”. Como ciudadanos no admitiríamos fácilmente la idea de que nuestros asuntos sean decididos en los tribunales sin que el decisor tenga una imagen clara de qué es lo que ordena, prohíbe o permite el ordenamiento jurídico. Exigimos que nuestro caso sea decidido conforme a derecho.




    Es igualmente claro que las normas jurídicas no son proposiciones teóricas que describen la realidad. Por lo tanto, la persona que interpreta el derecho no busca en él una verdad teórica. El derecho no es simplemente un conocimiento. Desde el punto de vista social, la actividad judicial es ejercicio del poder. El papel del derecho consiste en respaldar las decisiones tomadas en este procedimiento de ejercicio del poder. Es justamente aquí donde reside el problema. El derecho no es sólo un buen consejo que el intérprete (por ejemplo, el juez) puede seguir o ignorar sobre la base de su propio juicio. Es la base dotada de autoridad para la decisión.




    Sin embargo, en muchos casos, la base es ambigua, está llena de lagunas o es vaga en algún otro sentido. Por consiguiente, el intérprete parece moverse en un “círculo”: el derecho vincula al intérprete —no toda interpretación está de acuerdo con el derecho— la clarificación de los contenidos del derecho requiere una elección entre las diferentes alternativas de interpretación, la elección puede referirse sólo al derecho válido, etcétera.




    Presentado de esta manera especial, el círculo contiene una verdadera maraña de cuestiones. ¿Qué es la validez, cómo se diferencia el derecho de una norma jurídica, qué significa que algo es “conforme a derecho” y, sobre todo, cómo deberíamos caracterizar la interpretación del derecho? En la teoría jurídica han habido numerosos intentos de quebrar este círculo dando una respuesta normativa a estas preguntas: al interpretar el derecho, debería procederse de tal y cual manera. Por ejemplo, se debería seguir la letra de la ley, o su objetivo, etcétera. Las respuestas normativas tienen muchos puntos débiles. Uno de ellos parece ser muy relevante. La vida real no ha seguido una única doctrina normativa de la interpretación en tanto tal. Estas doctrinas no han sido adecuadas para guiar el pensamiento jurídico. Otro enfoque —que no es una consecuencia conceptual de una actitud normativa pero que, a menudo, ha sido vinculada con ella— se concentra en aspectos técnicos. La teoría de la interpretación jurídica es considerada como una colección de instrucciones técnicas (“cánones”, pautas). A veces, el problema de la filosofía jurídica ha sido simplemente reducido a cuestiones lógicas (analíticas). La idea es explicitar la estructura formal del procedimiento de interpretación. En su versión más radical, esta forma de pensar tiende a sostener que un problema jurídico-filosófico tiene sentido si y sólo si puede ser formulado con fórmulas lógicas.




    En todas estas respuestas y en las respuestas vinculadas a ellas, nos vemos confrontados con una serie de preguntas “¿cómo?”. Las respuestas proporcionan primariamente la estructura metodológica. Aquí las preguntas “¿por qué?” son fácilmente dejadas de lado; estas cuestiones, a su vez, a menudo son vinculadas con la cuestión del objetivo institucional de la interpretación del derecho, con la idea de la interpretación.




    Cuanto más he considerado esta cuestión, tanto más evidente me ha parecido que en la teoría de la interpretación del derecho hay que combinar el “¿cómo?” con el ”¿por qué?”. A su vez, esto parecería estar conectado con una cuestión que rara vez ha sido mencionada en la teoría de la interpretación del derecho. A esta cuestión se le han dado numerosas denominaciones. En este contexto me referiré a ella como a la responsabilidad social del intérprete del derecho.




    Sería elegir una salida fácil decir que la consideración de la responsabilidad es meramente una tendencia que está de moda en la discusión de la filosofía jurídica y social. Además, el asunto no puede ser considerado únicamente desde el punto de vista de la perspectiva moral, aun cuando la responsabilidad moral del juez o del científico tenga influencia en la interpretación del derecho. Es una cuestión de algo más. El problema de la responsabilidad está conectado con tendencias globales que en este momento conmueven a toda la humanidad. En estas tendencias, una cuestión central es la reevaluación de la posición de la persona. La persona se encuentra en una crisis, tanto en relación con los otros seres humanos como con la naturaleza. Como las relaciones entre las personas son reguladas en una forma importante por las normas jurídicas, ni la ciencia que estudia las normas jurídicas ni la administración de justicia pueden ser consideradas como cuestiones marginales. Esto es así porque, especialmente en las culturas jurídicas occidentales, la fe en las autoridades ha experimentado una fuerte merma en comparación con las décadas anteriores. Este fenómeno vale tanto con respecto a las autoridades seculares como religiosas. Hay numerosas y diferentes razones de este cambio de actitud. Como ejemplo podríamos indicar el explosivo aumento del conocimiento científico, el aumento del nivel de educación y la secularización general que resulta del desarrollo social. La gente simplemente no cree ya en nada. Desde el punto de vista de nuestro tema, los detalles y las razones de este desarrollo tienen una importancia secundaria. Lo esencial es que recordemos qué es lo que ha reemplazado la fe en las autoridades: la exigencia de que las opiniones sean justificadas. La exigencia de la justificación fáctica ha desplazado a la fe en el poder mismo.




    Sin embargo, el derecho en tanto tal no es siempre una razón suficiente, a pesar de que, especialmente en el sistema del derecho legislado, juegue un papel especial como base de justificación de la interpretación jurídica. Muy a menudo, la justificación se refiere —y tiene que referirse— a diferentes tipos de razones materiales, o bien a razones teleológicas o a razones de corrección. En la práctica, esto significa, entre otras cosas, que el derecho tiene que estar conectado con valores y valoraciones. Dicho brevemente: existe una combinación entre derecho y moral. Este mismo rasgo impone precondiciones especiales a la teoría moderna de la interpretación jurídica.




    Sin embargo, el problema de la responsabilidad social está también indirectamente vinculado con el mismo concepto de democracia. En las sociedades modernas, la mayoría de la gente no tiene influencia real en el ejercicio del poder. Vive en una democracia, pero carece de medios efectivos para participar en la toma de decisiones. Esto puede ser llamado una alienación.




    Un fenómeno paralelo es el reforzamiento de la maquinaria burocrática. Una gran parte de la administración se encuentra en manos de especialistas. La red de reglas administrativas es tan complicada y presupone un conocimiento tan especializado que el lego no tiene ninguna posibilidad de controlar las actividades administrativas. Lo mismo vale para la administración de justicia. Si el sistema de la administración y la justicia es cerrado de forma tal que los decisores tienen —desde un punto de vista formal— una posición dotada de gran autoridad, todo el sistema se vuelve autosuficiente. Es “reflexivo”, es decir, el único que controla el sistema es el sistema mismo. En esta situación, una posibilidad de abrir el control y hacerlo público es pedir una justificación adecuada de las decisiones. El razonamiento detrás de la conclusión de la decisión tiene que estar abierto a la inspección pública. Se puede hablar de lo opuesto a un sistema cerrado y no democrático como de “una sociedad abierta”.




    A fin de hacer frente a este tipo de desafíos, la interpretación científica y judicial ha de tener una comprensión teórica de sí misma. También aquí reside uno de los núcleos de este trabajo. El objetivo primario no era proporcionar instrucciones metodológicas para la interpretación jurídica práctica. Más importante era tratar de aumentar la conciencia de los juristas, jueces y abogados en general. “¡Conócete a ti mismo!” ha sido mi lema, especialmente en aquellas partes en donde se analizan las suposiciones básicas del pensamiento jurídico.




    Por estas razones, se ha intentado en muchos respectos que este estudio sea más filosófico que lo que suele ser el caso en la teoría de la interpretación jurídica. El énfasis de este rasgo tiene gran importancia debido al hecho bien conocido de que también recientemente ha habido una tendencia a sostener que el valor de la filosofía para el pensamiento jurídico es reducido o, en el mejor de los casos, problemático. Quienes sustentan esta concepción afirman que la interpretación es un asunto técnico que requiere habilidad profesional, mientras que la filosofía sólo sirve para proporcionar un trasfondo educativo general. Tales concepciones no sólo son erróneas sino muy peligrosas. Son peligrosas específicamente debido a los aspectos sociales a los que se ha hecho referencia más arriba. Quienes no tienen conciencia de su responsabilidad, quienes ciegamente practican su profesión de intérpretes del derecho, constituyen una amenaza para el desarrollo sensato de la sociedad. Esta amenaza no puede ser exagerada. Ha sido el vicio dominante de esas personas el buscar refugio en el texto estricto de la ley cuando el problema que tenían ante sí hubiera requerido un enfoque valiente y, en sentido positivo, creador. G. H. von Wright, en su recientemente publicada colección de ensayos titulada Humanismi elämänasenteena (traducción: El Humanismo como una actitud ante la vida, 1981) describe de la siguiente manera las características de quienes menosprecian la teoría: “entre los intelectuales se difunde cada vez más un nuevo tipo humano; un investigador en un campo especial que puede ser muy inteligente pero que tiene un desdén filisteo por la filosofía, el arte y todo aquello que caiga fuera de su estrecha perspectiva”. Agregaría que tal persona carece totalmente de capacidad de desarrollo, ya que uno de sus prerrequisitos es la comprensión de uno mismo.




    Todo aquel que verdadera y seriamente se interese por el destino de un campo tan especializado como el de la ciencia jurídica tiene que oponerse decididamente a tal actitud antifilosófica. Por esta razón, este estudio está expresamente dirigido en contra de la persona descrita más arriba, no tanto para influenciarla como para reducir el peligro que representa para la cultura.




    Lo mejor sería caracterizar este estudio como una síntesis de ideas que he ido gradualmente formulando en los últimos diez años. La idea originaria de la síntesis fue pensada sólo para mí mismo tras haber completado el manuscrito de Denkweisen der Rechtswissenschaft (1979). Diversos comentarios formulados por colegas finlandeses exigían —según me pareció— agudizar la respuesta y volver a algunas cuestiones que anteriormente —a comienzos de los años 70— había desplazado a segundo plano. Otro argumento para una reorientación de la atención fue el hecho de que, por ejemplo, en la teoría jurídica europea, la teoría de la interpretación (justificación) y también el ya mencionado problema de la responsabilidad social había sido objeto de una creciente atención. Este tratado es mi propia contribución a esa discusión.




    En el presente trabajo, he intentado combinar especialmente tres puntos de vista, es decir, la llamada Nueva retórica, la filosofía lingüística del último Wittgenstein y el enfoque racionalista representado por Jürgen Habermas. En diferentes estadios de mi labor científica, a partir de aproximadamente 1969, estos puntos de vista han recibido un peso en cierto modo diferente. Sin embargo, en términos generales, puede decirse que mi interés en la filosofía del último Wittgenstein ha dominado claramente sobre los otros puntos de vista, a pesar de que el aspecto racionalista ha obtenido una creciente importancia especialmente por lo que respecta a la teoría del discurso jurídico. Por otra parte, no es mi propósito entrar a discutir qué es lo que “realmente quieren decir” Wittgenstein o Habermas. Dejo este tipo de consideraciones para los filósofos profesionales. Mi propio objetivo es mucho más modesto. He tratado de encontrar puntos de contacto fecundos, tanto en la filosofía lingüística de Wittgenstein como en la forma habermasiana de pensar, para la teoría de la interpretación jurídica. Una cierta “filosofía” o una teoría no puede ser aplicada en tanto tal al contexto jurídico. En este respecto, por ejemplo, la filosofía lingüística wittgensteniana ofrece tan sólo ciertos esquemas generales o “puntos de contacto” en la búsqueda de una teoría adecuada del pensamiento jurídico.




    Sobre este fundamento, se erigió la construcción de ideas que contienen la comprensión de la interpretación como la suma de juegos del lenguaje, el énfasis de la conexión entre lenguaje y forma de vida, la interpretación del concepto de audiencia con la ayuda del concepto de forma de vida, el examen de las teorías de la coherencia y del consenso como varas de medición de las proposiciones interpretativas, un moderado relativismo axiológico y un intento de localizar los rasgos racionalistas de la interpretación. En realidad, en este último elemento puede encontrarse una línea básica del presente estudio.




    Es bien conocido que, en diferentes contextos, Chaim Perelman ha examinado la relación entre los términos “racional” y “razonable”. Perelman ha subrayado su diferencia, como así también el hecho de que la interpretación jurídica se encuentra más cerca del dominio de la razón. Sin embargo, el asunto no deja de ser problemático y nada simple. Por el contrario, creo que la interpretación jurídica requiere una intelección exactamente analizada de la conexión entre estos dos conceptos. Esta conexión es también útil para la comprensión de que, además de los rasgos racionales, en la interpretación jurídica se confiere una posición central a la teoría de los valores, especialmente a la teoría de la justicia. No es posible hablar de interpretaciones correctas (“sensatas”) sin tomar posición con respecto a la teoría de los valores.




    Por lo que a mí respecta, mis ideas han podido germinar y desarrollarse bajo auspicios muy felices. Esto vale tanto para las condiciones espirituales como materiales de trabajo. En los años pasados, he tenido oportunidad de mantener discusiones en varios respectos con investigadores que han dejado una marca permanente en el desarrollo de estos campos. Sin dejar de lado a nadie, en conexión con este estudio, quisiera señalar especialmente a mi gran amigo y colaborador durante muchos años Aleksander Peczenik, como así también a Robert Alexy, Neil MacCormick, Hannu Tapani Klami, Werner Krawietz, Ilkka Niiniluoto, Enrico Pattaro, Robert S. Summers, Juha Tolonen, Ota Weinberger, Jerzy Wróblewski y Enrique Zuleta Puceiro. El impacto de sus ideas, especialmente de su justificada crítica, puede ser percibido en muchos lugares del siguiente texto. Sin embargo, soy el único responsable, tanto por lo que respecta a la correcta comprensión de las críticas como por el hecho de que, a pesar del consejo bien intencionado, en muchos casos he permanecido fiel a mis ideas originarias aun cuando ellas puedan, a veces, haber sido reformuladas y haya podido presentar una nueva justificación de las mismas.




    Dos veces (en 1978 y en 1982) tuve el extraordinario privilegio de haber sido invitado a dar una conferencia en el seminario organizado mensualmente por el académico profesor G. H. von Wright en la Universidad de Helsinki. Estas oportunidades y varias discusiones privadas sobre mis tópicos han tenido especial importancia para el presente trabajo. Ellas proporcionaron intelección y profundidad filosóficas, me atrevo a pensarlo, a los problemas aquí tratados y —al mismo tiempo— me estimularon a publicar esta versión especial del trabajo.




    En agosto de 1984, dicté una serie de seminarios en la Universidad de Buenos Aires y pronuncié conferencias en las universidades de Córdoba y Rosario, en la Argentina. Tengo una deuda especial de gratitud con los profesores Carlos Alchourrón, Eugenio Bulygin y Roberto J. Vernengo, no sólo por la oportunidad que me brindaron de dictar estos seminarios y conferencias, sino también por las valiosas críticas que recibí en las discusiones después de mis exposiciones.




    Kangasala, enero de 1986




    Aulis Aarnio


  




  

    Prólogo a la edición castellana




    La versión castellana de The Rational as Reasonable (1987) es casi idéntica a la versión inglesa. Sin embargo, las discusiones que he mantenido sobre la base de mi trabajo me han obligado a realizar algunas especificaciones. Ellas están incluidas también en mi libro Laintulkinnan Teoría (La teoría de la interpretación jurídica) publicado en finlandés en 1989. Estos nuevos textos se refieren a la relación entre derecho y sociedad como así también a la base de la llamada racionalidad discursiva. La idea es señalar por qué y de qué manera la racionalidad comunicativa y sus contrapartidas jurídicas tienen importancia para nuestra cultura occidental postindustrial. La idea central de este libro —el principio regulativo de la interpretación jurídica— es tratada más detalladamente en mi trabajo publicado en Doxa 8 (1990), razón por la cual no la he incluido aquí.




    Ernesto Garzón Valdés merece mi especial gratitud por esta traducción. Él es un viejo y gran amigo de la filosofía jurídica finlandesa. Es para mí un placer y un honor mencionar aquí que ya en los años 60 tradujo un importante libro de mi maestro, el profesor Otto Brusiin. La presente traducción es, pues, un segundo servicio prestado por Garzón Valdés en favor de mi país y de la cultura jurídica finlandesa. Esto es algo que no olvidaremos nunca.




    Kangasala, mayo de 1990




    Aulis Aarnio


  




  

    Capítulo Primero


    Introducción




    1. EL PUNTO DE PARTIDA




    1.1. Los casos rutinarios y los casos difíciles




    Una patrulla policial detiene a un conductor que ha violado el límite de velocidad y le impone una multa. Este caso es parte de la rutina normal del control de tráfico. En toda su simplicidad es, al mismo tiempo, un ejemplo de la aplicación de una norma jurídica a un caso individual. Es una decisión rutinaria, al igual que tantos otros casos de aplicación del derecho en la vida práctica, casos tales como la retención de impuestos en el pago de salarios, la determinación del monto de una pensión, el otorgamiento de un pasaporte, etc.




    Hay dos razones para calificar a tales decisiones de rutinarias. Primero, estos casos se producen reiteradamente. Se podría hasta hablar de decisiones en masa. Sin embargo, desde el punto de vista de nuestro tema, la estructura de estos casos es más importante que el número de veces que ellos se producen. El hecho que hay que determinar —por ejemplo, si el automóvil iba a una cierta velocidad— depende, sin duda, de la norma jurídica que es aplicada. Con otras palabras, quien toma la decisión conoce tanto los detalles de la norma jurídica que hay que aplicar como el hecho ocurrido. La decisión es literalmente la aplicación de la ley. Para referirse a tales casos, Kaarle Makkonen ha usado el término “decisiones isomórficas”1. La relación entre la norma y el hecho es similar a la de un objeto y su reflejo.




    No quiero subestimar las decisiones rutinarias. Por el contrario: forman parte de la vida cotidiana. Sin ellas, la vida en sociedad sería simplemente imposible. Sin embargo, desde el punto de vista de la interpretación del derecho, las decisiones rutinarias tienen poco interés. En realidad, no presentan en absoluto aquellos rasgos que generalmente son considerados como característicos de la decisión jurídica. Las decisiones rutinarias son mecánicas. No permiten discrecionalidad entre las alternativas2.




    Por esta razón, desde el punto de vista teórico, las decisiones rutinarias presentan sus propios peligros. Dada su preponderancia cuantitativa, podría pensarse que todos los casos de aplicación de la ley son casos de observancia de la letra de la ley. Esto es falso, tal como puede demostrarse con dos ejemplos opuestos.




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




    Legalmente, este hecho puede ser interpretado de diferentes maneras. Algunos lo calificarían de un motín que, de acuerdo con el derecho finlandés, acarrea una pena muy severa. Otros dirían que se trata aquí de un caso de resistencia violenta en contra de un agente oficial en cumplimiento de sus deberes, ya que los manifestantes se niegan a abrir sus esposas voluntariamente. Un tercer observador podría decir que es un caso de obstrucción de los deberes de un agente oficial. Una interpretación más liberal podría sostener que los manifestantes realizaban un “daño malicioso”. Los propios manifestantes interpretan su comportamiento o bien como autodefensa o bien como una acción en estado de necesidad; en ambos casos, sus acciones no serían punibles. Cualquiera que sea el punto de vista realmente adoptado por el derecho penal vigente, la posibilidad de diferentes interpretaciones revela un rasgo esencial. No se trata de la aplicación de una norma inequívoca a un hecho claro. A un mismo comportamiento es posible aplicar más de una disposición legal. La tipificación misma del hecho es ya un problema3.




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




    Sería muy fácil continuar esta lista con una docena de alternativas. En este contexto no tiene importancia cuál de ellas es considerada correcta4. Nos basta señalar aquí que el texto puede ser interpretado de diferentes maneras. Se refiere a más de una combinación específica.




    A fin de distinguirlo de las decisiones rutinarias, este tipo de decisión puede ser llamado decisión discrecional5. Un rasgo típico es que más de una norma jurídica puede ser aplicada al mismo conjunto de hechos o la misma norma jurídica permite más de una interpretación. Si usamos la letra L para denotar el texto de la ley y la letra H para denotar los hechos (o sus elementos esenciales), podemos dibujar la representación de las dos decisiones discrecionales como se muestra en el Diagrama 1.




    [image: ]




    1.2. El dilema del decisor




    Se supone que el decisor, cualquiera que sea su posición formal, actúa de acuerdo con el ordenamiento jurídico. Literalmente se trata de un caso de aplicación del derecho. Ello impone diversos tipos de presión sobre el decisor. Supongamos, por ejemplo, un juez que se ve enfrentado con un caso en el que X demanda indemnización de Y. Es parte del deber del juez decidir toda cuestión que le sea sometida. Se ha dicho que un juez tiene la obligación de decidir6. Por otra parte la posición del juez le confiere el poder de tomar decisiones7. De acuerdo con la ideología del derecho basada en la democracia occidental y generalmente aceptada, no todo uso del poder legal es aceptable. Suponemos que el decisor no toma sus decisiones impulsivamente, por casualidad o de manera tal que el modelo de decisiones oscile en forma imprevisible. Se espera que el decisor adhiera lo más posible a la certeza jurídica.




    El concepto de certeza jurídica ocupa una posición clave en la siguiente exposición. Por esta razón, debemos tentativamente dar una explicación más detallada de este concepto. La expectativa de certeza jurídica sensu stricto significa que todo ciudadano tiene el derecho de esperar protección jurídica; con otras palabras: el tribunal u otro órgano adjudicativo tiene la obligación jurídica de dar una respuesta cuando el ciudadano pide protección jurídica8. Este es el derecho (jurídico) básico de todo ciudadano en la sociedad. Sin embargo, la expectativa de certeza jurídica puede también ser entendida en un sentido más amplio (sensu largo). Cubre entonces dos elementos sustanciales, es decir, las exigencias de que (a) se evite la arbitrariedad y (b) que la decisión sea “correcta”. Ninguno de estos elementos satisface por sí solo la expectativa. Las decisiones pueden ser arbitrarias y, sin embargo, ser deliberada y sistemáticamente (sustancialmente) incorrectas. En este caso, las decisiones no satisfacen los criterios de una toma justa de decisiones. Uno podría también imaginar fácilmente que una decisión es justa, a pesar de que ha sido tomada por casualidad. Ambos elementos de la certeza jurídica han sido examinados en profundidad por Otto Brusiin en sus estudios acerca de la discrecionalidad de los jueces9.




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




    Con otras palabras: los tribunales tienen que comportarse de manera tal que los ciudadanos puedan planificar su propia actividad sobre bases racionales. En muchos casos, las decisiones jurídicas son la única razón propiamente dicha de una planificación de futuro. A su vez, la planificación racional es una condición necesaria para la preservación de la sociedad. Es un requisito de la cohesión social. Cuando impera la imprevisibilidad, la sociedad se disuelve en la anarquía que, a su vez, está reñida con toda fundamentación justa y jurídica.




    A menudo, la eliminación de la arbitrariedad ha sido entendida, per definitionem, como el contenido genuino de la certeza jurídica. Sin embargo, ésta es sólo una cara de la moneda. Recordemos qué es lo que la gente espera cuando pide certeza jurídica (sensu largo). La gente presupone que las decisiones no sólo no son arbitrarias sino también sustancialmente correctas. No es suficiente que las decisiones sean (muy) previsibles. Así, por ejemplo, en una dictadura, la práctica de los tribunales puede no ser arbitraria, es decir, el grado de previsibilidad puede realmente ser alto y, al mismo tiempo, cada decisión particular puede violar gravemente las más elementales exigencias de la justicia.




    El aspecto sustancial de la certeza jurídica consta de dos elementos. Primero, toda decisión genuinamente jurídica tiene que estar en concordancia con el derecho válido. Esta es una precondición mínima de una decisión jurídica. Pero aun así, las normas jurídicas no son completamente autónomas con respecto a las otras normas de la sociedad. Ellas reciben, al menos en parte, su propio contenido de las normas morales y de otras normas sociales. En cierto modo, las normas jurídicas y las otras normas actúan interconectadamente. Tomemos un ejemplo: en un cierto sector, la ley exige que todos los individuos sean tratados sobre una base de igualdad. En tanto tal, el texto de la ley no ofrece ninguna respuesta a la pregunta acerca de qué es la igualdad. Por lo tanto, el contenido de la ley depende de la interpretación y ésta, a su vez, requiere que se tomen en cuenta normas no jurídicas referidas a la igualdad. En este caso, la certeza jurídica contiene, a más de la eliminación de la arbitrariedad, dos aspectos: la decisión tiene que ser conforme a derecho y estar en concordancia con otras normas sociales no jurídicas.




    Teniendo esto en cuenta, puede clarificar las cosas el señalar que la expectativa de certeza jurídica a la que se ha hecho referencia más arriba no es un concepto empírico en el sentido de que tal expectativa es o no contingente en la sociedad. La expectativa de certeza jurídica es un fenómeno cultural. Está, por ejemplo, profundamente enraizada en la forma de vida escandinava. Por lo tanto, el análisis de este concepto, presentado más arriba, puede ser entendido como una reconstrucción de los elementos que están “ocultos” en las formas normales del pensamiento occidental. Esta reconstrucción explicita algo que está sólo implícito en nuestra práctica lingüística. En este sentido, la expectativa no es tampoco una mera sugerencia conceptual, semántica o estipulativa de una definición. Es un asunto que está vinculado con nuestros juegos del lenguaje y, por ello, con nuestras formas de pensar y, en última instancia, con nuestra existencia social. En este sentido, la justificación profunda de la certeza jurídica es del mismo tipo que la justificación de los conceptos “racionalidad” y “discurso racional”. Ver págs. 253 ss.




    Sin embargo, también existen presiones que operan desde una dirección totalmente distinta. Un juez que se ve confrontado con la obligación de tomar decisiones jurídicamente correctas y que tiene que satisfacer lo más posible la exigencia de certeza jurídica se encuentra, en un sentido importante, en una situación extraña. A menudo el juez puede estar inseguro acerca de cómo debe decidir el caso. Por definición, éste es siempre el caso de las decisiones discrecionales. El texto de la ley no proporciona una respuesta inequívoca. La situación puede ser representada como se muestra en el Diagrama 2.




    [image: ]




    1.3. Acerca de la responsabilidad de justificar las decisiones




    En una situación tal, el juez tiene la responsabilidad de procurar que la expectativa de certeza jurídica se realice o, al menos, quede suficientemente satisfecha. Esta responsabilidad puede ser asumida de diferentes maneras. Una forma de asumir la responsabilidad es apoyarse en la propia posición de autoridad. El uso sofisticado de la autoridad reduce el contenido de la decisión a una posición de menor importancia10. El decisor justifica su decisión haciendo referencia a su autoridad. Esta idea puede ser formulada de la siguiente manera: la decisión es la correcta ya que es la interpretación de una ley válida por parte del tribunal.




    La ideología de la autoridad no ha sido llevada tan lejos, por ejemplo, en Finlandia. Pero, aun así, pueden percibirse síntomas de un desarrollo en esta dirección en la forma como en la actualidad son justificadas las decisiones de los tribunales de justicia. Es posible que los hechos del caso sean expuestos con todo detalle, pero la posición del tribunal con respecto a la cuestión jurídica puede ser formulada de una manera más bien lacónica11. Por ejemplo: “como obviamente ha quedado demostrado que (...), X es condenado de acuerdo con el artículo (...) del Código Penal (...)”. No se ofrece una justificación de la elección de los contenidos alternativos de la norma legal, tampoco en el caso en que sea evidente que el texto de la ley puede ser interpretado de diversas maneras.




    Como se ha mencionado, el decisor ya no puede apoyarse en una mera autoridad formal. En una sociedad moderna, la gente exige no sólo decisiones dotadas de autoridad, sino que pide razones12. Esto vale también para la administración de justicia. La responsabilidad del juez se ha convertido cada vez más en la responsabilidad de justificar sus decisiones. La base para el uso del poder por parte del juez reside en la aceptabilidad de sus decisiones y no en la posición formal de poder que pueda tener. En este sentido, la responsabilidad de ofrecer justificación es, específicamente, una responsabilidad de maximizar el control público de la decisión. Así pues, la presentación de la justificación es siempre también un medio para asegurar, sobre una base racional, la existencia de la certeza jurídica en la sociedad.




    La justificación de las decisiones tiene especial importancia en, por lo menos, dos dimensiones. Como en el caso de las decisiones discrecionales es posible más de una interpretación, la justificación es importante desde el punto de vista de la apelación.




    Ante todo, el apelante puede esperar recibir información suficiente acerca de los argumentos jurídicos que fueron considerados como relevantes para la cuestión. Sólo si tal es el caso, tendrá la posibilidad de presentar elementos que hubieran influido en la dirección opuesta. A su vez, la autoridad ante la cual se presenta la apelación puede cumplir con su papel de supervisión sólo si, por así decirlo, se trata de un diálogo entre decisores. Este factor tiene especial relevancia en Finlandia, ya que las actuales restricciones a la posibilidad de apelar ante la Corte Suprema implican que sólo aquellas decisiones con valor de precedente pueden ser llevadas ante este tribunal.




    Por otra parte, es específicamente a través de la justificación como el decisor —sin que importe que se trate de un juez o de una autoridad administrativa— crea la credibilidad en la que descansa la confianza que los ciudadanos tienen en él. Difícilmente sería equivocado afirmar que, por ejemplo, el pueblo finlandés no ha puesto en duda a las leyes mismas. Pero, por otra parte, la confianza que los ciudadanos tienen en quienes aplican la ley ha disminuido13. Esto se debe, en parte, al hecho de que no siempre ha sido posible conocer por qué el asunto fue decidido en la forma como lo fue. Parece correcto afirmar que la decisión puede ser totalmente comprensible sólo sobre la base de razones justificatorias y —lo que es más importante— también la parte perdedora aceptará el resultado si la decisión está basada en razones adecuadas. Teniendo en cuenta este trasfondo, no es sorprendente que uno de los tópicos centrales de la teoría del pensamiento jurídico sea la teoría de la justificación de la decisión jurídica interpretativa. La cuestión no puede ser examinada únicamente desde el punto de vista de la exigencia individual de certeza jurídica. En un sentido más amplio, la actitud frente a la justificación de la decisión refleja, en general, creencias acerca del derecho y de la administración de justicia.




    1.4. Derecho y sociedad




    A menudo, el derecho es definido como un sistema coactivo, determinado por la historia y la sociedad. Durante diferentes épocas y en diferentes culturas, el derecho ha sido objeto de muchos tipos de interpretaciones. A veces, el razonamiento occidental ha considerado al derecho como un sistema de poder. La atención se ha centrado entonces o bien en el concepto mismo de poder o en el derecho como medio del poder. En primer lugar, el derecho ha sido considerado así por las teorías de la sociedad y del Estado.




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




    Ambas opiniones del derecho son unilaterales. El derecho no es únicamente un sistema de poder ni tampoco exclusivamente un sistema de normas. El derecho y la realidad social interactúan de muchas formas diferentes. Sin duda, el sistema jurídico es un producto de las relaciones de poder. Es como si las exigencias formuladas por los intereses particulares de quienes detentan la posición dominante en la sociedad hubieran cristalizado en el sistema jurídico. En este respecto, diversas ramas de la jurisdicción no tienen mucha importancia. Por ejemplo, la relación del derecho procesal con los sistemas de poder es más distante que la que existe entre ellos y el derecho laboral o el derecho de protección del medio ambiente. Pero sigue siendo correcto decir que los sistemas de poder se reflejan en cada rama de la jurisdicción y en el derecho legislado en su totalidad.




    Sin embargo, los sistemas de poder están sumamente condicionados por las bases económicas de la sociedad. Las relaciones de producción, en primer lugar, la relación entre trabajo y capital, juegan un papel importante en este respecto. En nuestra sociedad moderna, ha cambiado el valor relativo de los medios de producción, por ejemplo, de la tierra. Ha pasado ya la época de los terratenientes. Cada vez es más importante el papel de valores económicos, vinculados con acciones, opciones y otras seguridades. El llamado trabajo informativo —que significa producir, ordenar y transmitir información— conectado con técnicas de información ocupa —o, al menos, está por ocupar— una posición rectora. Cada vez es mayor el poder involucrado con el flujo de información. Hasta han habido discusiones acerca de una nueva división del poder vinculada con la sociedad de información. Esto significa que la posición de las élites de poder que dominan las técnicas de información es cada vez mayor. Cualquiera que sea la actitud que se asuma frente a esta situación, es correcto sostener que la base económica que determina el efecto del sistema jurídico ha experimentado y sigue experimentando cambios constantes. Pero no es posible mostrar conexiones directas entre un tipo especial de poder económico y el derecho.




    Además, las bases económicas de la sociedad o de sus relaciones de poder no tienen, por lo general, un efecto directo en el derecho. El estrato ideológico de la sociedad funciona como un medium. Su efecto se manifiesta en la moral, la religión u otras formas de la cultura o de códigos éticos. Se puede hablar de la conciencia colectiva de la sociedad. Esta conciencia, el estrato ideológico, es apoyada por los diferentes movimientos nacionales, el sistema político, la administración, organizaciones y la comunicación, entre otras cosas. Ellas dan forma y realización verbal a la ideología. Ninguna de las instituciones que apoyan la ideología es independiente de las demás, pero conservan todavía una relativa independencia.




    El efecto entre las estructuras básicas del derecho y la sociedad no es paralelo. El sistema jurídico reinfluye en la sociedad, ya que el derecho forma también relaciones sociales.




    Por lo tanto, hablar acerca del derecho como sistema de poder o como un genuino sistema de reglas es sumamente erróneo. Lo mismo cabe decir con respecto a los intentos de explicación de los fenómenos jurídicos a través de algún determinado factor social, por ejemplo, el sistema de producción o alguna orientación ideológica. Los factores explicativos mantienen una interdependencia extremadamente compleja con el derecho y entre sí. No es posible colocar a uno o a algunos de ellos por encima de los demás como si fueran el trasfondo primario o central de los fenómenos jurídicos. Así, el intento de explicar la conformación del derecho solamente con los cambios en la estructura de la economía es tan unilateral como querer invocar, por ejemplo, la ética protestante del trabajo como el único factor que habría regulado las relaciones sociales.




    1.4.1. Rigidez y flexibilidad




    El papel de las reglas en la conducción del comportamiento social ha sido a menudo ilustrado comparándolas con rieles. O bien uno obedece o bien viola las reglas. No es posible obedecerlas “más o menos”, de la misma manera que un tren no puede desplazarse parcialmente sobre los rieles. Esta comparación con los rieles es muy feliz también en otro respecto. Efectivamente, en la mayoría de los casos, la obediencia de las reglas es el resultado del proceso de socialización. Internalizamos los modelos presentados por las reglas y las obedecemos sin preguntar por sus razones o su sensatez o si es mejor violar la regla que obedecerla. Simplemente actuamos tal como nos lo indican las reglas.




    Naturalmente, la formulación de reglas está justificada. Con las regulaciones de tráfico, se trata de evitar el caos en la circulación. Este objetivo se pierde de vista en el comportamiento ciudadano. Lo único que queda es la mera acción guiada por la regla. Sin embargo, no siempre se puede estar seguro acerca de cuál regla hay que seguir. Las reglas les son expresadas a los ciudadanos por medio del lenguaje. Sus diversas expresiones dejan lugar para la discrecionalidad.




    La persona en cuestión se encuentra como en una bifurcación ferroviaria. No sabe qué alternativa elegir, pero tiene que elegir un par de rieles.




    No es posible lograr que el sistema jurídico sea tan perfecto que permita de inmediato obtener una respuesta para cualquier problema con el que uno se ve confrontado. La vida es demasiado rica y los seres humanos demasiado veleidosos como para que sea posible captar con las palabras de la ley todos los conflictos de nuestra vida humana. Sin embargo, la historia del derecho conoce teorías que soñaban con leyes perfectas. Este tipo de fantasías se dio en la Francia napoleónica. Cuando Napoleón se enteró de la primera interpretación de su Code, exclamó: “¡Mi Código está perdido!”. Estos sueños se esfumaron muy pronto y hasta los juristas más idealistas se vieron obligados a admitir las deficiencias de las reglas y regulaciones escritas. Hoy en día nadie niega este hecho.




    Un juez, un funcionario administrativo, un abogado o un jurista se ve confrontado permanentemente con el problema de la incertidumbre de los contenidos del sistema jurídico. A fin de que la vida social no caiga en el caos, es necesario disipar la incertidumbre, las regulaciones tienen que tener algún tipo de contenido. Cuando especifican los contenidos del sistema jurídico, tanto los funcionarios como los científicos tienen que lograr un equilibrio entre dos objetivos que apuntan en direcciones opuestas. Por una parte, tienen que respetar la estabilidad y, por otra, tienen que procurar la flexibilidad requerida por las circunstancias.




    El primero de estos objetivos sirve a la continuidad, a la igualdad formal de los ciudadanos ante la ley, y permite que las relaciones sociales puedan ser anticipadas. Por otra parte, en la actualidad, la sociedad cambia aceleradamente. Si el derecho no se ajusta a su ritmo, actúa como un freno del desarrollo. Cuanto más rápido es el cambio, tanto mayor es la flexibilidad que se requiere del sistema jurídico. Esta responsabilidad pesa sobre quienes tienen a su cargo la adaptación de la ley a las nuevas circunstancias y sobre la ciencia del derecho, que aclara los contenidos del sistema jurídico. La maquinaria legislativa es demasiado pesada y lenta como para poder responder con la suficiente celeridad a cada pedido de reforma. Por ello surge la tensión entre las normas y la realidad social existente.




    Sólo si se deja de lado la letra de la ley es posible reducir esta tensión. Es decir: interpretando las regulaciones jurídicas. En ello reside la tarea de adaptar —e investigar— el derecho, creándolo y desarrollándolo. Los artículos de una ley son como una banda de goma. El intérprete los estira o ajusta según las circunstancias. Sólo cuando permiten una única interpretación, es decir, cuando han sido estirados hasta su límite extremo, ha llegado la hora de solucionar el problema creando nuevas regulaciones. Si se razona así, la creación del derecho es, dicho con otras palabras, un trabajo en equipo del cuerpo que formula reglas (el parlamento o alguna otra instancia reconocida) y el que administra justicia (los tribunales y la maquinaria administrativa). En el lenguaje jurídico, la tensión entre estabilidad y flexibilidad ha adoptado muchas formas. Algunos hablan de la colisión entre el derecho adjetivo y el sustantivo e insisten en recordar que el derecho adjetivo no puede desplazar nunca al sustantivo. Esta es la razón por la cual disposiciones esquemáticamente procedimentales y formales impiden a los ciudadanos alcanzar sus derechos. La discusión acerca de la actitud formal o no formal de la interpretación se refiere al mismo hecho. A menudo cuando se lo discute, el legalismo actúa como contrabalanceando la libre consideración jurídica. Conviene recordar la vieja distinción entre derecho y razonabilidad. Aleksander Peczenik la ha presentado como una tensión entre previsibilidad y justicia. La intención de poner en práctica la equidad es un elemento que está incluido en todo sistema jurídico como algo evidente. Lo que no está justificado no es correcto, dice la vieja regla del juez.




    La estabilidad y las normas estrictas requeridas por la estabilidad se encuentran en estrecho contacto con la llamada ideología del Estado de derecho. Característico del Estado de derecho es, entre otras cosas, el hecho de que las reglas jurídicas protegen a los individuos tanto frente a otros individuos como frente al Estado. El razonamiento del Estado de derecho enfatiza especialmente la naturaleza de la previsibilidad y de las reglas jurídicas en tanto instrumentos generales de conducción. La amplitud de la certeza jurídica, de la que han de gozar los individuos, depende del grado de previsibilidad. Cuando se enfatiza la flexibilidad, el razonamiento apunta en otra dirección. No destruye directamente la idea del Estado de derecho, pero privilegia la solución equitativa de cada caso individual. A menudo, el resultado es presentado entonces como el adecuado y correcto en las circunstancias dadas (como especialmente vinculado con los rasgos especiales del caso). Las soluciones son, por así decirlo, modeladas de acuerdo con un propósito especial. Si se lleva demasiado lejos el énfasis de la equidad, desaparece la visión general y, consiguientemente, disminuye la previsibilidad. La práctica de la solución de los casos y las interpretaciones de la jurisprudencia se descomponen en consideraciones de detalles.




    Esta es una de las paradojas del derecho moderno. Más tarde aparecieron en gran escala, las llamadas cláusulas generales y las diversas disposiciones modificatorias, que en años recientes han aumentado en los diferentes campos del derecho. Con ellas se trata de evitar la regulación técnica detallada. Cuando las cláusulas y las disposiciones son extensivas, cubren un gran número de casos que, mediante ampliación, son ubicados dentro del marco de la regulación jurisprudencial. No hay nada que objetar a este fin en sí mismo. Los problemas se presentan en la práctica.




    Tomemos como ejemplo el principio pacta sunt servanda. No hay duda de que la estabilidad de los acuerdos es un valor en una sociedad que respeta lo metódico. Una desviación demasiado grande del principio pacta sunt servanda destruye las bases de la previsibilidad. Por otra parte, aferrarse a la estabilidad de los acuerdos en los casos en los que el derecho del más fuerte amenaza el derecho del más débil, puede conducir a un resultado no razonable. Se abusa del derecho formal para maximizar los propios intereses. Así, la flexibilidad juega un papel esencial.




    La dificultad reside en establecer un equilibrio entre estabilidad y flexibilidad. Si la actitud de interpretación de una cláusula general conduce a aplicaciones cada vez más amplias, la cláusula general se vuelve en contra de ella misma y de las ideas que sustentan el sistema jurídico en su totalidad. El derecho no es sólo equidad; es —algo que hay que recordar siempre— también literalmente derecho.




    Por otra parte, una tendencia legalista rígida enfatiza el poder y la autoridad del decisor. La ley misma sería una explicación lo suficientemente buena. Una actitud más cautelosa frente a la omnipotencia de la letra de la ley exige argumentos fácticos. Si el derecho no puede solucionar todo, hay que buscar apoyo en alguna otra parte. Pero,también aquí existe el peligro de la exageración. Si el significado de las leyes como base de solución es diluido o totalmente negado, se abren las puertas a la arbitrariedad. Cuando la conducta es guiada en un nivel general, la legislación es —no obstante sus defectos— el único medio que ha demostrado ser útil. Otros argumentos jurídicos no tienen la misma formalidad y carecen de aplicabilidad universal.




    Por ejemplo, la evaluación y el razonamiento objetivo —que, en tanto tales, son muy importantes para la decisión jurídica— carecen de la autoridad que caracteriza a la ley. No hay medios universalmente aplicables que permitan controlar un argumento tal como el de la razonabilidad de la solución. Sin poner en peligro la estabilidad, no es posible tomar una decisión jurídica o explicarla totalmente dejando de lado la ley y aduciendo sólo la razonabilidad, la equidad u otros fines considerados muy valiosos. La decisión jurídica crea siempre un equilibrio entre la letra de la ley y otros factores que influyen en el asunto. Se trata de la cuestión de saber cómo aplicar la ley de forma tal que cuente con la aceptación general. Se puede hasta decir que se trata de reconciliar la actitud legalista y la antilegalista a fin de que las expectativas con respecto al sistema jurídico, procedentes de diferentes direcciones, puedan ser satisfechas lo más posible.




    Desde el punto de vista constitucional, lo dicho más arriba es por cierto muy relevante. La idea de un Estado constitucional está basada, en gran medida, en la concepción de que quien formula las normas abstractas es el órgano supremo del gobierno. Por lo que respecta a Finlandia, esto significa que el poder de dictar normas tiene que estar en manos del Parlamento. Cuando en una sociedad es cada vez más frecuente la promulgación de disposiciones amplias, la consecuencia inevitable es el desplazamiento del acento del poder hacia los cuerpos que aplican la ley. El poder de decisión de los tribunales y de otros órganos de la administración del derecho resulta entonces reforzado frente al poder de formular normas de acuerdo con la democracia representativa.




    1.4.2. ¿Crisis del derecho?




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




    Como un ejemplo de un nivel en el que puede decirse que el Estado y la sociedad estaban separados, cabe mencionar el caso de Alemania en el siglo XIX. Kaarlo Tuori observa, basándose en Carl Schmitt, que en aquellos tiempos la sociedad era identificada con un sistema de representación parlamentaria y, sin embargo, el Estado estaba representado por un Poder Ejecutivo monárquico. El Estado era neutral o liberal en relación con la sociedad; no interfería en las actividades de la sociedad, basada en la libre competencia. Solamente reparaba o eliminaba los factores perturbadores y los obstáculos a la libre competencia.




    Puede decirse que el Estado se socializó cuando se volvió más fuerte la posición del sistema de la representación parlamentaria, que ejercía el Poder Legislativo. Esto condujo a un Estado legislativo. Muchos sistemas constitucionales europeos modernos expresan este ideal. El modelo de Constitución de las democracias occidentales está basado en un ideal de acuerdo con el cual leyes generales y abstractas guían la sociedad, en contraste, por ejemplo, con las órdenes de un monarca autocrático. Este ideal está basado en el hecho de que el contenido de las leyes se forma en un proceso especial de argumentación. Esto se lleva a cabo parcialmente en el sistema de la representación parlamentaria entre los diversos grupos de poder y, parcialmente, en la vida pública fuera del Parlamento. El objeto de este proceso es un consenso sensato, un resultado basado en argumentos fácticos sensatos y que garantiza la justicia social en cualquier momento dado. En el Parlamento, el curso del proceso de discusión está garantizado por disposiciones relacionadas con la publicidad del procedimiento parlamentario, la inmunidad y la libertad de palabra de los representantes, al igual que la prohibición del mandato imperativo. Sin embargo, las discusiones en el ámbito público fuera del Parlamento están estabilizadas por disposiciones acerca de la libertad de expresión, el derecho de reunión, la libertad de asociación, etcétera. Todas estas garantías pueden ser llamadas las circunstancias externas de una discusión sensata.




    Este tipo de razonamiento requiere que sea posible formar en la sociedad partidos y grupos políticos competitivos. Pero, tanto en las elecciones parlamentarias como en las discusiones internas del Parlamento, los grupos tienen que competir con argumentos y dentro del marco de sensatas reglas de juego. El ideal de un Estado legislativo no incluye la persecución de aspectos e intereses de grupos basados en una mera posición de poder.




    En general, este modelo puede funcionar sólo si es posible distinguir entre Estado y sociedad. La funcionalidad de este modelo se debilita cuando el Estado interfiere en las funciones de la sociedad. Con otras palabras, el ideal de un Estado legislativo corre peligro si la sociedad es conducida en creciente medida por el Estado. Sólo a comienzos de este siglo, las sociedades estuvieron signadas por un agudo conflicto de clases. Posteriormente, para reducir las diferencias de clases, el Estado intervino de muy diversa manera en las funciones de la sociedad. Especialmente el llamado Estado social keynesiano intentó una nacionalización total de la sociedad. No sólo fue una cuestión acerca de la planificación y conducción de la economía sino también acerca de la propia participación del Estado en el empresariado. El mayor papel del Estado no se limitó a la mera economía. Por el contrario, el Estado se impuso en la sociedad en todas sus áreas de actividad. La educación es un buen ejemplo al respecto. Las formas y, básicamente, también los contenidos de la educación están determinados por el Estado. Carl Schmitt hablaba correctamente de un Estado total. Según él, el Estado legislativo había destruido sus propias facultades originales.




    En la práctica, la nacionalización de la sociedad se ha llevado a cabo bajo la forma del crecimiento del poder administrativo, de la burocracia. Esto ha significado que el acento del poder se ha desplazado cada vez más del Parlamento a la administración. En parte, el problema reside en el hecho de que la formulación de normas basadas en la organización de la maquinaria administrativa ha adquirido una posición más fuerte. Está plenamente justificado decir que actualmente en Finlandia la administración es un legislador importante. Hasta el propio Parlamento ha otorgado algún poder al gobierno y sus ministerios. Este es un poder que, en principio, pertenece al Parlamento. El Consejo de Estado o su ministerio puede aprobar diversos planes nacionales que tienen, también, efectos a nivel de las autoridades gubernamentales locales. Cuando se trata de explicaciones del presupuesto, se formulan, por ejemplo, manifestaciones que confieren poder al Consejo de Estado para especificar las bases de la división de los subsidios estatales discrecionales. El procedimiento subsiguiente equivale también a una delegación de poder, es decir, cuando a la administración central se le conceden asignaciones para un propósito especial, las bases de cuya división son especificadas por la propia administración central.




    El carácter de la administración ha cambiado y también esto ha reforzado la posición del Ejecutivo. En Finlandia, hasta los últimos años de la Segunda Guerra Mundial, la administración se limitaba a ejercer el Poder Ejecutivo. Las cuestiones de la seguridad jurídica de la administración tenían una posición clave. Después, la administración cambió dando mayor énfasis a la planificación, que ha aumentado su poder de elaboración. Esto está vinculado con el poder de los especialistas y con el hecho de que los llamados rasgos incrementalísticos son cada vez más notorios en las actividades administrativas.




    El incrementalismo en la administración puede ser caracterizado de la siguiente manera: (1) Los medios determinan los fines, o la selección de los medios utilizados es explicada después (ex post facto) refiriéndola a fines especiales. Por lo tanto, sólo aquellos fines que son “realizables” son aceptados como base para la acción. (2) Lo que es considerado como realizable depende cada vez más de la pericia técnica de la administración. Por ello, los medios a los que confieren prioridad los expertos son fácilmente considerados como necesidades fácticas. (3) Por otra parte, no siempre se aspira a la mejor solución sino tan sólo a un resultado que satisfaga a todas las partes que intervienen en la decisión. La administración no es ya el medio para la realización de los fines. Con creciente frecuencia, su función consiste en arbitrar entre los diferentes intereses. (4) La administración es cada vez más complicada; ello ha conducido a una falta de coordinación y, en algunos casos, a soluciones contradictorias.




    Esto ha tenido dos consecuencias diferentes. Primero, los ciudadanos se han distanciado relativamente de la administración. A pesar de que el nivel general de conocimiento ha aumentado esencialmente, el nivel de pericia técnica requerido por la administración ha aumentado más rápidamente aún. Ni siquiera una persona culta puede siempre evaluar las producciones de la administración o los resultados de la producción. Esto conduce fácilmente al hecho de que en la sociedad las actividades administrativas tienen que ser aceptadas sólo porque están de acuerdo con las reglas jurídicas que formalmente guían las actividades administrativas.




    Este sistema no permite a los ciudadanos evaluar con argumentos fácticos los contenidos de las decisiones, aun cuando hayan aumentado las facilidades generales para que la gente pueda tomar parte en las decisiones que afectan sus propios intereses. Al mismo tiempo, hasta los cuerpos políticos, como el gobierno —y parcialmente hasta el Parlamento—, han perdido una parte de su poder en manos de la administración oficial. Esto vale no sólo para las relaciones entre legislación y burocracia mencionadas más arriba. Hasta, por ejemplo, ministros políticamente responsables tienen que actuar dentro de los límites que les fijan los expertos, a pesar de que las decisiones de los expertos pueden ser controladas sólo por otros expertos.




    El mayor papel de los grupos de intereses corre paralelamente con lo aquí dicho. La sociedad se ha ido convirtiendo cada vez más en una sociedad corporativista. Los grupos acuerdan con el gobierno compromisos basados en sus propios intereses. En Finlandia, esto se lleva a cabo de dos maneras diferentes. Los grupos de intereses formulan normas en nombre de acuerdos colectivos, que son legalmente obligatorias, también para aquellas partes que no integran estos grupos. Este tipo de regulación es frecuente, sobre todo en los campos del derecho laboral y del derecho de asistencia social. Por otra parte, un desarrollo que claramente ha reforzado el corporativismo es el hecho de que el gobierno y los grupos de intereses confirman los contenidos de una ley, por ejemplo, una ley de política social, con acuerdos sobre una política de distribución común de ingresos. El Parlamento, por lo tanto, puede ser llevado a una posición de aceptación, quiéralo o no; el acuerdo tiene que ser aceptado para que todo el sistema no se rompa en pedazos. Este tipo de poder legislativo real utilizado por el gobierno y por los grupos de intereses es muy frecuente desde la década de los 70. Especialmente al comienzo de ese decenio, se llevaron a cabo amplias reformas sociales y el Parlamento tuvo que aceptarlas sin introducir casi ninguna modificación en ellas.




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




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




    Sin embargo, Tuori, basándose en Niklas Luhmann, señala que este drama, que sigue los procedimientos establecidos (orden de sanción), conduce a un tipo de confianza general en el sistema. Los ciudadanos aceptan pasivamente las soluciones legislativas. Ya no sopesan racionalmente las diferentes soluciones, tal como lo exigía el ideal originario. Su aceptación podría ser descrita como una lealtad general frente al sistema. La aceptabilidad del derecho y la credibilidad de los sistemas están basadas únicamente en el cumplimiento de las formas legales por parte de la legislación. Así, toda disposición formalmente correcta está respaldada por la confianza general en el sistema.




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




    El asunto puede ser ilustrado con la bien conocida distinción entre sistema y Lebenswelt de Jürgen Habermas. La Lebenswelt representa la vida real de un ser humano. Además, es posible establecer una distinción entre vida privada y vida pública. La vida privada abarca todo aquello que concierne a la persona en cuestión como individuo. Por otra parte, la vida pública puede significar publicidad cultural, es decir, una renovación de la cultura o publicidad política, o sea, interacción social, integración y socialización de la persona. El aspecto más esencial de la Lebenswelt es que la gente interactúa por medio del lenguaje. Sus operaciones están basadas en algún tipo de suposición de racionalidad. Habermas llama a esto racionalidad comunicativa. Ella posibilita a los seres humanos no sólo el intercambio lingüístico sino también el consenso, racionalmente obtenible.




    El punto central es la relación entre Lebenswelt y sistema. Habermas sostiene que el sistema ha destruido o está destruyendo las estructuras de la Lebenswelt. El sistema ha penetrado en la Lebenswelt, la ha colonizado y, de esta manera, ha puesto en peligro la interacción natural entre las personas. En el nivel de la vida cotidiana, el fenómeno puede ser ilustrado con conceptos tales como “superregulación” y “superpolitización”. En realidad, el sistema ha penetrado en la Lebenswelt a través de dos vías:




    (a) Ya ha sido mencionada la publicidad manipulativa. Funciona paralelamente al sistema. Los argumentos persuasivos, incluidos en esta publicidad, hacen que la gente piense en términos del sistema. Esta es parcialmente la manera cómo ha nacido la confianza general en el sistema y cómo se ha vuelto posible.




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




    Pero Habermas sostiene que las estructuras de comunicación de la Lebenswelt son muy resistentes y éste es justamente el punto que fija límites a la supremacía del sistema. Las normas de integración social y la natural conciencia moral de las personas dificulta la colonización total de la Lebenswelt. Esto está conectado con el hecho de que la confianza general en el sistema se tambalea de vez en cuando. El sistema y sus productos se vuelven sospechosos. En algunos países ha disminuido la confianza de los ciudadanos en la política; ello es un claro síntoma de lo dicho más arriba.




    Siempre se puede tratar de eliminar los problemas —para decirlo a la manera de Habermas— rehabilitando aquellos procedimientos y disposiciones que garantizan la legitimidad de las leyes de acuerdo con el ideal de la legislación. Con otras palabras: el fortalecimiento de la discusión abierta y racional en el Parlamento conduce automáticamente a un aumento de confianza. Cuanto más exactamente la legislación coincida con la moral natural y con las expectativas espirituales de la vida cotidiana, tanto más fácilmente el producto, el derecho mismo, es aceptado por los medios de la vida cotidiana.




    (b) Sin embargo, la publicidad política y cultural de la Lebenswelt se ha quebrado tendencialmente también a través de otra vía. La vida cotidiana se ha burocratizado. Así pues, desde el punto de vista de la vida cotidiana, esto se refiere a la misma cuestión discutida más arriba. El acento del poder se desplaza de la legislación a la administración. El mayor papel del Estado como cuerpo conductor significa que la burocracia penetra en la propia publicidad de la vida cotidiana. La sociedad no sólo regula los procedimientos y cualificaciones de las autoridades. También guía, orientada hacia un objetivo, los procesos sociales y culturales. Las relaciones entre los seres humanos dejan de estar signadas por la reciprocidad para transformarse en relaciones administrativas y los ciudadanos se convierten en súbditos. La total burocratización de la sociedad no respeta la autonomía de los sistemas parciales de la vida cotidiana. Así surge el problema de la aceptación del derecho, de su legitimidad desde el punto de vista del ciudadano común. Este problema exige solución, especialmente ahora, cuando nos encontramos en el umbral de la llamada “sociedad de información”. Se puede hasta hablar de tendencias de crisis del derecho. Kaarlo Tuori distingue claramente tres tendencias de este tipo. Las llama la crisis de la racionalidad interna del derecho, la crisis de la racionalidad objetiva del derecho y la crisis de la legitimación. Brevemente, ellas cubren el siguiente campo de problemas.




    (1) Las disposiciones jurídicas forman una totalidad sistemática. Esto se manifiesta ya en la expresión sistema jurídico. Una de las tareas de la jurisprudencia es seguir analizando los sistemas jurídicos. Los principios, conceptos y teorías jurídicos generales, cuyo conjunto es llamado doctrinas generales, resultan beneficiados cuando se analizan los sistemas jurídicos. Cada campo del derecho, derecho civil, derecho penal, derecho administrativo, etcétera, posee su propia colección de doctrinas generales.




    Cuando aumenta el número de las normas y crece la complejidad de las disposiciones jurídicas, existe el peligro de que se derrumbe la sistemática interna de las disposiciones jurídicas. La regulación se descompone en una casuística referida a casos individuales y grupos de casos. Se pierde la visión general del derecho. Los sistemas jurídicos flexibles y abiertos, al igual que diversos sistemas de reforma, tienen efectos paralelos. Nace así una especie de paradoja: una regulación, por una parte, desmesurada y, por otra, demasiado abierta, quiebra la racionalidad interna del derecho. Se pone en peligro la coherencia interna del derecho, es decir, su conexión sistémica interna.




    (2) Las disposiciones jurídicas constituyen la respuesta a la situación problemática prevaleciente en la sociedad. El sentido de la regulación depende de hasta qué punto los medios de la regulación son adecuados para el área respectiva. Cuando son equilibrados, se dice que la regulación satisface la racionalidad objetiva; la conducción a través de reglas posee entonces una relación razonable con la necesidad de conducción.




    En las sociedades modernas de bienestar, la racionalidad objetiva se ha debilitado en dos direcciones. Por una parte, el número de normas ha rebasado los límites y existen ya demasiadas. Tal es el caso, por ejemplo, en el campo de la seguridad social. En la sociedad finlandesa, la seguridad social, propia de un Estado de bienestar, ha sido construida regulando especialmente las reglas procedimentales de la administración. En esta situación, no siempre se toman en cuenta las desventajas de una regulación excesiva. Si el decisor carece de discrecionalidad y se trata de solucionar cada problema formulando nuevas normas, se debilita la capacidad de decisión.




    Sin embargo, algunas funciones están demasiado estrechamente sujetas a disposiciones jurídicas. Tal es la situación en el caso del empresariado en Escandinavia, por ejemplo. Su actividad está tan regulada que ha sido necesario crear una organización especial para controlar el cumplimiento de la regulación. Además, a menudo, ha sido necesario crear diversas organizaciones de información, ya que la jungla de disposiciones impide al ciudadano particular asumir sus negocios por propia iniciativa. También estas organizaciones necesitan normas. Esto es ideal para aumentar los nuevos niveles de las disposiciones, y así sucesivamente. Todo esto está vinculado con la discusión tópica acerca de la sociedad-guardián e —inversamente—con los esfuerzos para eliminar las normas innecesarias.




    (3) En una sociedad sana y que funciona bien, las normas jurídicas tienen un alto nivel de legitimidad. Esto puede ser interpretado de varias maneras. El significado básico de la palabra “legitimidad” es autorización. Las normas están autorizadas en la sociedad si los destinatarios de la regulación pueden aceptarlas. Desde este especial punto de vista, legitimidad es lo mismo que aceptabilidad.




    Las formas modernas del derecho y las nuevas vías de legitimación del derecho (la confianza en el sistema) por ejemplo, no han eliminado el valor de la cuestión originaria acerca de la aceptabilidad de las disposiciones jurídicas. Entre otras cosas, este problema es muy notable desde el punto de vista de la jurisdicción. En una comunidad democrática, quienes ejercen la jurisdicción y la administración tienen que gozar de la confianza de los ciudadanos. Si la confianza se tambalea o desaparece, ello se refleja muy pronto, por ejemplo, en el derrumbe de la obediencia a la ley. Esto, a su vez, debilita la base de un desarrollo social equilibrado. Además, tal como se dijera más arriba, a los administradores del derecho les incumbe la importante tarea de desarrollar el orden jurídico. Aun desde este punto de vista, no es indiferente qué tipo de respuesta reciban en la sociedad las soluciones de la administración del derecho.




    La decisión podría ser comparada con una sonda lanzada a los ciudadanos por la persona que toma las decisiones. Si la sonda es recogida, la decisión era aceptable. Responde entonces a las expectativas de los ciudadanos con respecto a lo que es correcto y a lo que no lo es. Si la decisión o la línea de decisiones no reciben ninguna respuesta, tienen que ser reparadas a la corta o a la larga si se desea mantener un desarrollo equilibrado del orden jurídico y conservar la credibilidad de la instancia de decisión.




    La aceptabilidad de las decisiones puede sólo alcanzarse si es posible controlarlas públicamente. La toma de decisiones herméticas y secretas es sólo aceptable en una sociedad en la que la única pauta de legitimidad es la confianza general en el sistema. Consecuentemente, los ciudadanos no están interesados en los contenidos del sistema, en su producto, sino en la mera funcionalidad de la sociedad. Si el objetivo es tal que el producto del sistema tiene que responder a las ideas de los ciudadanos acerca de lo correcto y lo falso, las decisiones jurídicas tienen que admitir el control público de legitimidad. Sólo bajo tales circunstancias puede garantizarse la aplicación del derecho que caracteriza al sistema social democrático. Cuando se vuelve imposible el control interno, la crisis de legitimidad hace peligrar el derecho.




    2. UN ENFOQUE CIENTÍFICO DE LOS CONTENIDOS DE LAS NORMAS JURÍDICAS




    2.1. El científico y el juez




    La autoridad que aplica el derecho tiene el poder judicial de dar soluciones y la obligación de decidir todo caso que sea sometido a derecho. El estatus oficial de la autoridad la obliga a seguir las normas jurídicas o a correr el riesgo de ser sancionada. Por otra parte, la adjudicación trata siempre casos concretos. Así, por ejemplo, el juez no interpreta la ley por el mero fin de interpretarla.




    El científico no tiene ni el poder ni la obligación de tomar una decisión ni tampoco la responsabilidad que pesa sobre el juez en virtud de su cargo. El científico puede olvidarse del problema por un tiempo si no logra una solución satisfactoria con los argumentos disponibles. En este respecto, el científico se encuentra en la posición de un “observador”. Esto significa que, desde el punto de vista organizativo, el juez trabaja dentro del sistema oficial y el científico examina las normas jurídicas desde afuera. El juez, pero no el científico, forma parte de la maquinaria que ejerce el poder. Por lo tanto, sólo el juez posee el punto de vista interno sistémico.




    Sin embargo, todas estas diferencias son sólo diferencias en la función social de, por una parte, el juez y, por otra, el científico. Por lo que respecta a la interpretación jurídica, las similitudes son mayores que las diferencias. Comencemos con un ejemplo.




    Siempre hay dos lados en una decisión jurídica; el establecimiento de los hechos del caso14 y la aclaración de los contenidos de la norma jurídica. La decisión consiste en considerar a los hechos como pertenecientes a la categoría de eventos cubiertos por la norma. La forma tradicional del pensamiento jurídico en los países con derecho escrito subraya las diferencias entre las cuestiones de hecho y las cuestiones de derecho. Por ello, muchos autores han tendido a pensar que la toma de una decisión jurídica es un fenómeno que se realiza a través de una serie de pasos.




    Quien toma la decisión tiene, primero, que establecer los hechos del caso. En este sentido, la tarea central es la prueba de la evidencia. Después de haber establecido los hechos, hay que aclarar los contenidos de la norma que se refiere a este tipo de hechos. El último paso es la subsunción: los hechos y la norma son “combinados”. La solución final es la conclusión del procedimiento de subsunción. El modelo tradicional es erróneo por lo menos en dos sentidos.




    (1) Como procedimiento justificatorio, la toma de decisión no es un simple fenómeno de pasos sucesivos sino una sucesión de diversas operaciones mentales interconectadas entre sí. El modelo de la subsunción puede describir sólo el estadio final, la llamada racionalización ex post de la decisión. Más tarde, esto fue llamado la justificación interna. La parte más problemática de la justificación, es decir, la justificación externa, no puede ser dilucidada con este modelo elemental.




    (2) Por lo que respecta a nuestro tópico, el núcleo de la decisión judicial es la interconexión de las cuestiones de hecho con las cuestiones normativas. Es imposible establecer los hechos del caso sin tomar en cuenta la información de la norma. Esta información crea el marco de todo aquello que consideramos como el hecho jurídico del caso. La información normativa, en tanto “preconocimiento” del juez, es como una lente a través de la cual quien toma la decisión tiene necesariamente que deliberar acerca de la prueba de la evidencia.




    El científico no trabaja con casos concretos. El contenido de la interpretación científica es el examen de los casos típicos. Sin embargo, la dogmática jurídica y la aplicación del derecho se encuentran, en un cierto sentido, del mismo lado del cerco. También el juez tiene que interpretar el derecho. Aclara el contenido de las normas jurídicas a fin de lograr la información normativa mencionada más arriba. Por otra parte, el interés especial del juez se concentra en la cuestión de saber qué normas lo vinculan en tanto parte dotada de autoridad en la maquinaria jurídica. Desde esta perspectiva, el científico es un “observador”. Está interesado en el contenido del derecho válido en general. Sin embargo, en un cierto sentido, tanto el juez como el científico tienen una perspectiva interna similar15. Llamémosla el punto de vista epistemológicamente interno. Esto puede ser aclarado comparando, por una parte, la posición del científico del derecho con la posición de (otros) científicos sociales y, por otra, con la del juez y otros juristas prácticos.




    2.2. La dogmática jurídica y las ciencias sociales




    La perspectiva de la dogmática jurídica se diferencia esencialmente de la que es típica de la ciencia social. En este último campo es frecuente plantear la cuestión “¿qué sucede?” o “¿qué regularidades podemos encontrar aquí?”. Los científicos sociales aceptan las normas jurídicas como dadas y examinan, por ejemplo, el problema de cómo una norma jurídica es obedecida. Con otras palabras, uno de sus objetivos primarios es la dilucidación de las regularidades (constantes) en el comportamiento. A su vez, sobre la base de estas regularidades, es posible deducir algo con respecto al contenido de algunas normas: “La gente, en general, obedece tal y cual norma”.




    Así, normalmente, el científico social adopta un punto de vista típicamente externo con respecto al asunto que investiga. Esto ha sido comparado con el estudio del ajedrez observando cómo otros lo juegan. Un observador puede descubrir muchas regularidades, tal como el hecho de que la pieza llamada peón es movida un recuadro cada vez, excepto al comienzo del juego. Sin embargo, es problemático que el observador puede aprender a jugar al ajedrez de esta manera si el ajedrez es el primer juego que ha observado en su vida. De la misma manera, podemos preguntarnos si el observador, tan sólo a través de su interés en las regularidades, puede comprender los movimientos del juego, por ejemplo, por qué en la situación X el peón es movido de la manera Y.




    Estas cuestiones revelan que una perspectiva manifiestamente externa con respecto a la sociedad y a las normas jurídicas no deja de ser problemática. Peter Winch ha analizado esta cuestión de una manera muy esclarecedora16. Su punto de partida es que el objetivo de toda ciencia es la dilucidación de las regularidades del asunto que investiga. Lo que es problemático es cómo determinar los criterios de similitud. Winch observa que, en última instancia, todo depende de las reglas y principios acordados por la comunidad científica. Ellos dicen qué es y qué no es requerido para la investigación de los fenómenos. Según Winch, la diferencia entre las ciencias (naturales) y las ciencias sociales (humanas y morales) reside en el diferente origen de las reglas. En las ciencias (naturales), la materia es externa al investigador (en el sentido propiamente dicho de la palabra) y, así, la base para la evaluación de la similitud puede ser encontrada en la propia comunidad científica. No hay tales reglas en la naturaleza. Las reglas son reglas para aproximarse a la verdad y se han cristalizado, sobre diferentes bases, en la comunidad de investigadores.




    En el caso de la investigación de la sociedad, la situación es diferente. En las ciencias sociales, las reglas que definen la similitud deben ser buscadas, al menos en parte, en la materia misma que se analiza, es decir, en la sociedad. Si, por ejemplo, tenemos que determinar si dos formas de actividad, orar y saludar, son las mismas o no, la actividad por sí misma (los movimientos, los gestos) no revela diferencias o similitudes. La base para la deliberación tiene que ser buscada en la sociedad donde se realizan estas formas de comportamiento. Son usos sociales definidos por ciertas reglas y, lo que es más importante aún, estas reglas constituyen el comportamiento para que sea lo que es, por ejemplo, saludar. Por esta razón, tenemos que conocer, al menos, algunas reglas (constitutivas) antes de poder clasificar formas de comportamiento.




    No importa aquí cuál sea la opinión que tengamos acerca de los detalles del pensamiento de Winch: lo relevante es que llama nuestra atención sobre una idea esencial desde el punto de vista de nuestro tema17. Ni siquiera un científico social puede ser un representante puro del punto de vista externo. Volviendo a nuestro ejemplo del observador del juego de ajedrez, y usando palabras de Ludwig Wittgenstein, podemos decir que, para aprender el juego, el observador ha de saber ya jugar otro juego18. El observador tiene, al menos, que entender qué significa, en general, jugar un juego. Lo mismo vale con respecto a la comprensión de actividades sociales. Uno tiene que estar, por así decirlo, “dentro” de ellas para participar en estas actividades en general y no es posible ni siquiera entender estas actividades a menos que alguna vez uno haya participado en ellas.




    La posición del científico social con respecto a las normas jurídicas difiere radicalmente de la posición del juez o de los funcionarios administrativos. Aun si requiriésemos comprensión por parte del científico social en la forma como lo hace Winch, sigue siendo verdad que el científico estudia cómo otros sujetos están sometidos a las normas jurídicas. El grupo de sujetos pueden ser los abogados, los jueces o los funcionarios administrativos, los ciudadanos finlandeses o un grupo de ciudadanos que presentan características especiales. Por otra parte, los científicos sociales no tienen que formular sus preguntas en la forma como lo hace el juez: “¿Qué normas jurídicas me obligan, como decisor autorizado, en este caso concreto?”. La aproximación al contenido del orden jurídico desde este punto de vista es algo ajeno al científico social.




    Aquí también reside la diferencia decisiva entre una típica ciencia social, por ejemplo la sociología, y la dogmática jurídica. La actitud de esta última actividad está básicamente centrada en las normas (reglas) jurídicas y no en las regularidades de comportamiento de los ciudadanos, los jueces, etc. La diferencia de punto de vista puede también ser expresada diciendo que el interés de investigación de la dogmática jurídica es normativo en un sentido totalmente distinto al de la sociología. Por lo general, la dogmática jurídica es definida, al menos en la tradición nórdica, como el estudio del contenido de las reglas (normas) jurídicas y del orden sistémico de aquellas. Los términos usuales que se refieren a estas actividades son “interpretación” y “sistematización”.




    Evidentemente, el típico interés de investigación de la ciencia social no se extiende a la comprensión de las conexiones sistemáticas. La consideración de estas conexiones pertenece al punto de vista epistemológicamente interno. Este es un punto de vista en donde predomina el conocimiento de la estructura interna del sistema. A menudo, es este tipo de conocimiento el que confiere al jurista la posibilidad de decidir la cuestión jurídica de que se trata. En un sentido, constituye el núcleo del pensamiento jurídico, es el esquema a través del cual puede buscarse la decisión, al menos aproximadamente. La comprensión de las conexiones del sistema distingue a quienes poseen entrenamiento jurídico de aquellos que examinan las cuestiones desde fuera del sistema. En este sentido, el enfoque del científico social es epistemológicamente externo. Aun en los casos muy poco frecuentes en los que la sociología se interesa por las conexiones sistémicas, este interés es puramente descriptivo. Por ejemplo, la sociología jurídica típica no sistematiza las normas en el sentido en que lo hace la dogmática jurídica.




    En mi opinión, el olvido de este hecho ha distorsionado seriamente la discusión acerca de la posibilidad de “transformar” la dogmática jurídica en una ciencia que debería utilizar los métodos de las ciencias sociales.




    La segunda función principal de la dogmática jurídica, la dilucidación de los contenidos de las normas jurídicas, es una expresión del interés interpretativo. Como se mostrará más adelante, la sistematización influye a su vez en la interpretación. En este estadio, puede dejarse de lado esta conexión. La interpretación en la dogmática jurídica tiene siempre dos facetas. Se dice algo acerca del contenido de significado de una cierta expresión (o, correspondientemente, de una norma) y, además, se argumenta que una norma con ese contenido de significado es válida de acuerdo con el derecho (por ejemplo, finlandés). Con otras palabras, el investigador enuncia precisamente el contenido de significado válido. A pesar de que, en el sentido winchiano, el científico social se encuentra “dentro” del sistema (social), no tiene este tipo de interés en la interpretación. Por consiguiente, comparado con el científico social, el dogmático jurídico ve el problema desde un punto de vista genuinamente interno.




    Esto significa que la manera cómo el dogmático jurídico examina el orden jurídico es similar a la del juez, por ejemplo. Ambos están específicamente interesados en el contenido de la ley válida. Pero, aun así, no tratan este contenido de una manera exactamente igual. Los dogmáticos jurídicos no dan respuesta a la pregunta “¿a qué contenido de significado estoy sujeto?”. Ellos tratan de aclarar qué normas debería observar el decisor que aplica el derecho o —desde el punto de vista del comportamiento del ciudadano— qué normas deberían obligar a todo ciudadano (finlandés). Sin embargo, epistemológicamente, el dogmático jurídico y el juez se encuentran en una posición similar.




    2.3. La dogmática jurídica y la práctica jurídica




    Esta afirmación plantea una serie de problemas. Stig Strömholm observa que un investigador tiene que argumentar en apoyo de su posición como si estuviera sujeto a las mismas fuentes y a los mismos principios de interpretación que el juez19. Si así no fuera, el investigador no tendría ninguna posibilidad de éxito. Strömholm presenta aquí un punto de vista realmente importante. Sin embargo, deja su observación parcialmente en el aire. ¿Qué significa en realidad decir “como si”? Mi respuesta es la siguiente.




    A menudo se ha dicho que la dogmática jurídica es un campo práctico o un estudio que se encuentra cerca de la práctica. En un sentido, ella misma es también práctica; la práctica social desde la cual nuestra creencia acerca de qué está de acuerdo con el orden jurídico recibe su contenido. Sin embargo, si la dogmática jurídica y la práctica jurídica son equiparadas recíprocamente y decimos que no hay diferencia entre la dogmática jurídica y otra actividad que investiga los contenidos del orden jurídico, surgen entonces problemas. Estos pueden ser expresados brevemente de la siguiente manera: ¿tiene la dogmática jurídica una posición independiente de la práctica jurídica? En última instancia, se trata de la cuestión de saber si hay o no alguna diferencia entre la actividad puramente práctica y la dogmática jurídica.




    2.3.1. La práctica jurídica normal




    Comenzaré examinando la relación entre la dogmática jurídica y la práctica jurídica normal. Aquí consideraré como práctica normal la actividad de los abogados, la información jurídica que de otra manera se da en la sociedad, la actividad de los asesores jurídicos en la industria y el comercio, etcétera. Los actos administrativos de los no juristas también pertenecen a este grupo; ejemplos al respecto pueden encontrarse en la administración del bienestar social.




    Una vía para encontrar una respuesta podría ser analizar si los resultados, los puntos de vista interpretativos de la dogmática jurídica, pueden – en algún sentido relevante - ser “mejores” que las creencias y los puntos de vista de la práctica normal descrita más arriba. Si no se da una tal posición de “preferencia”, la posición de la dogmática jurídica como materia de estudio universitario se vuelve sospechosa. En ese caso, la dogmática jurídica sería verdaderamente mera práctica. Si lo contrario es verdad, tenemos entonces que investigar qué significa la “mejor” naturaleza del resultado de la dogmática jurídica y cómo puede obtenérsela. Es manifiesto que realmente existe tal relación de preferencia.




    La dogmática jurídica, en tanto ciencia, difiere significativamente de la actividad judicial práctica, por ejemplo, de la práctica normal del abogado. A un nivel general, la diferencia puede ser caracterizada diciendo que el estudio de la dogmática jurídica está signado por una actitud científica: esto es lo que G. H. von Wright considera como el núcleo de una actitud racional frente a toda realidad20. Una actitud científica es algo diferente de la habilidad profesional para llevar a cabo en la práctica algunas tareas técnicas. Desde el punto de vista de la dogmática jurídica, se trata aquí de dos cosas.




    Ante todo, hay una razón para distinguir entre dogmática jurídica práctica y teórica21. En otro contexto he caracterizado esta diferencia subrayando la tarea de sistematización de la dogmática jurídica teórica. Esta forma de la dogmática jurídica formula teorías que pueden muy bien ser comparadas con las de otras ciencias. A su vez, la formulación de la teoría es ajena a la actividad judicial de la vida práctica cotidiana. Así, con sus opiniones, el abogado no crea teoría. En el mejor de los casos aplica teoría al caso individual en cuestión a fin de describir exactamente los derechos (y obligaciones) de su cliente.




    Sin embargo, también en la dogmática jurídica (normal) práctica, se refleja una actitud científica. El contenido y la significación de la actitud pueden ser ilustrados repitiendo lo que Ilkka Patoluoto ha escrito con respecto a algunos estudios de Max Weber y Paul Lazarsfeld22. Patoluoto observa:




    “La razón por la cual los resultados pueden ser considerados mejores o más confiables que la visión cotidiana del mundo se basa en el hecho de que los resultados no son meras hipótesis, sino hipótesis que han sido verificadas a través del uso de métodos científicos [...] El método científico puede ser usado para ‘extirpar’ prejuicios y así, en principio, podemos decir que los resultados del estudio son mejores o más seguros que nuestras creencias cotidianas. El resultado del estudio tiene que ser entendido aquí como el resultado de la aplicación correcta del método científico [...] Las proposiciones que se apoyan en un estudio científico son más confiables que las que no lo están, ya que el objetivo del método científico es la sistematización, la coherencia, la controlabilidad, la intersubjetividad, la objetividad y la consideración de factores de incertidumbre, exactitud y pertinencia.”




    En su observación, Patoluoto presenta muchas cosas que merecen atención, también en conexión con la Interpretación en la dogmática jurídica. También en la dogmática jurídica existen garantías metodológicas para el cumplimiento de los objetivos descritos más arriba. Si se la compara con la práctica normal, la dogmática jurídica interpretativa cumple, al menos en una cierta medida, todas las exigencias de la lista de criterios de Ilkka Patoluoto. Es aquí donde encontramos la actitud científica de la dogmática jurídica. Así, por lo general, las interpretaciones de la dogmática jurídica son más controlables que los puntos de vista de la práctica normal con respecto al contenido del orden jurídico. Por esta razón, la dogmática jurídica produce “mejores” resultados que las creencias prácticas cotidianas acerca de lo que es correcto o falso de acuerdo con el orden jurídico. Lo mismo vale para la práctica judicial. El juez obtiene información acerca del orden jurídico de la misma manera que el dogmático jurídico, y —algo que es importante— la interpretación adoptada por el juez es, en principio, confiable en el mismo grado y en el mismo sentido que la expuesta por el científico.




    2.3.2. La práctica judicial




    Para resumir nuestro análisis, recordemos la comparación entre la posición del juez y la del dogmático jurídico. Desde un punto de vista funcionalmente interno, sólo el juez tiene competencia, sólo él tiene la obligación de solucionar los casos que se le presenten, y el juez, pero no el científico, se ocupa de casos concretos. En la maquinaria jurídica funcionante, todo esto confiere al juez una posición diferente a la del científico. Como ya se ha dicho, estas diferencias son solo organizativas.




    La perspectiva organizativa es irrelevante por lo que respecta a la estructura de la justificación jurídica. Sin embargo, también es verdad que el juez no sistematiza intencionalmente el material de las normas jurídicas. No corresponde a su función el obtener un sistema de conceptos que sea más útil que el que poseía antes.




    En este sentido, se encuentra en la misma posición que la praxis normal mencionada más arriba. El juez utiliza la sistematización que el dogmático jurídico ha realizado ya antes, pero no la lleva a cabo específicamente cuando interpreta las normas jurídicas.




    Por otra parte, el dogmático jurídico está necesariamente sujeto a las mismas precondiciones epistemológicas que el juez. Siguiendo la terminología de Strömholm, puede decirse que el dogmático jurídico tiene que argumentar en favor de sus puntos de vista como si fuera un juez. Esto significa que el contenido de la justificación tiene que ser del mismo tipo en los dos casos. El dogmático jurídico tiene que usar las mismas fuentes del derecho que el juez y ambos deben referirse a las mismas reglas metodológicas. Sólo bajo estas condiciones, la dogmática jurídica puede proporcionar a la comunidad jurídica información relevante con respecto al orden jurídico. Si el investigador utilizara reglas de interpretación totalmente desconocidas en la comunidad, o si sus argumentos fueran incompatibles con los que son aceptados como válidos en aquella comunidad, sus resultados o bien serían considerados como no jurídicos o serían rechazados como resultados jurídicos.
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    Resumiendo, el hecho de que el dogmático jurídico no decida casos concretos, el hecho de que la autoridad que aplica el derecho no sistematice normas jurídicas o el hecho de que —a diferencia de la posición del científico— sólo el juez (y los funcionarios administrativos) detenta el poder en el sistema es irrelevante desde el punto de vista epistemológico. La estructura de la justificación (razonamiento) es análoga en ambos casos, es decir que, cuando aclaran el contenido del orden jurídico, el dogmático jurídico y el juez piensan de manera similar.




    3. EL CONCEPTO DE LA DOGMÁTICA JURÍDICA:UNA FORMULACIÓN MÁS PRECISA




    Para el concepto de la dogmática jurídica son interesantes algunas ideas de Thomas Kuhn sobre el paradigma científico23. En su forma originaria, el concepto de paradigma de Kuhn era susceptible de un gran número de interpretaciones. No distinguía suficientemente, por ejemplo, entre el modelo de un estudio y los ejemplares de un estudio. Más tarde, Kuhn presentó una formulación más precisa de su conjunto de conceptos al adoptar el concepto de matriz disciplinaria en un campo de la ciencia. Esta matriz puede ser entendida como una estructura que vincula a los científicos; una estructura que explica el hecho de que la comunicación científica entre los científicos es relativamente poco problemática y de que existe una relativamente grande unanimidad en la comunidad científica acerca de las “opiniones profesionales” sobre la investigación. Con otras palabras: la matriz permite entender por qué se puede lograr algún nivel de consenso acerca de qué es la ciencia en general, acerca de qué es la ciencia en el sentido de algún campo especial (por ejemplo, acerca de qué es la ciencia del derecho) y aun acerca de qué es buena ciencia24. Así pues, es la matriz la que hace que la dogmática jurídica sea dogmática jurídica, a diferencia, por ejemplo, de las ciencias sociales o de la historia. Con otras palabras, en la dogmática jurídica, la matriz nos ayuda a ser más exactos que antes con respecto a qué significa el más arriba mencionado punto de vista epistemológicamente interno de la dogmática jurídica.




    Las matrices están compuestas, por ejemplo, por los siguientes elementos:




    (a) una generalización simbólica,




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




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




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




    Las matrices —aún más que el concepto originario de los paradigmas de Kuhn— están caracterizadas por una laxitud conceptual, por un cierto tipo de elasticidad. Sin embargo, hay formas generales que se encuentran en todo campo especial de la ciencia y sin las cuales éste no sería posible. Se podría, pues, decir que la matriz es la base de la ciencia en cuestión.




    Es obvio que cuanto más cristalizada esté la matriz en un cierto campo, tanto más sensible es a la crítica. Es como si la matriz se hubiera agotado después de que han sido presentadas todas las aplicaciones interesantes. Consecuentemente, una matriz más laxa puede resistir mucha más crítica, se adapta a las nuevas circunstancias y, si se la reinterpreta adecuadamente, puede fácilmente sobrevivir a la crítica que de otra manera la socavaría.




    También parece que el concepto de matriz ilustra algunos rasgos de la dogmática jurídica, aun cuando no existe una base para una aplicación directa de la terminología de Kuhn a la dogmática jurídica. Uno podría imaginar que la matriz de la dogmática jurídica está compuesta, por lo menos, por cuatro tipos de factores25:




    (i) Ante todo, la matriz incluye una suposición acerca del objetivo de la interpretación en la dogmática jurídica, es decir, acerca de lo que está siendo interpretado. Además, esto significa que existe un compromiso con respecto a ciertas suposiciones de la filosofía del derecho acerca de qué es una norma jurídica, acerca de lo que uno debería pensar con respecto al origen y la validez de la ley, etcétera.




    En general, en este estadio puede observarse que la concepción dominante está teñida por un cierto tipo de positivismo jurídico26. Las normas jurídicas son dictadas por el soberano que tiene poder en la sociedad y la validez de estas normas jurídicas no requiere entidades situadas fuera del derecho positivo. En este sentido, la suposición básica general de la dogmática jurídica nórdica es opuesta al derecho natural.




    (ii) Segundo, la matriz contiene una serie de acuerdos acerca de las fuentes del derecho. Quienes cultivan la dogmática jurídica tienen (casi) la misma concepción acerca de a cuáles fuentes uno tiene que referirse y acerca de a cuáles fuentes uno debería o podría referirse. Son estos acuerdos acerca de las fuentes del derecho lo que más claramente muestra el tipo de concepto de derecho y de administración de justicia que existe en una cultura. Una lista restrictiva de fuentes del derecho es señal de tendencias legalistas, mientras que una actitud muy liberal con respecto a las fuentes del derecho revela diversos matices de antilegalismo.




    (iii) La matriz básica de la dogmática jurídica implica también ciertas reglas y principios metodológicos. Ellos muestran aproximadamente cómo las fuentes jurídicas deberían y pueden ser usadas en la interpretación. Como ya se señalara, las reglas y principios metodológicos adoptados por el dogmático jurídico difieren de los que se encuentran, por ejemplo, en las ciencias sociales. Un cambio radical de los principios metodológicos significa, pues, una reforma considerable de todo el concepto de la dogmática jurídica.




    (iv) Finalmente, se puede también incluir en la matriz de la dogmática jurídica la concepción de que valores y evaluaciones pueden estar presentes en la interpretación de la dogmática jurídica. Aquí es relativamente claro el límite, por ejemplo, con las ciencias sociales. Jaakko Hintikka ha observado que la proposición según la cual las ciencias sociales dependen de valores puede, por ejemplo, significar lo siguiente:




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




    (2) los juicios de valor y los puntos de vista evaluativos son una parte necesaria del objeto de las ciencias sociales27.




    Una consecuencia de esta última concepción es que los conceptos de valor son una parte esencial del arsenal metodológico de las ciencias sociales, ya que el objeto incluye fenómenos que no pueden ser definidos, descritos o explicados sin recurrir a conceptos de valor. Pero, como subraya Hintikka, lo que se acaba de decir no significa que los científicos sociales usen conceptos de valor para presentar sus propias evaluaciones. Desde esta perspectiva, las ciencias sociales investigan valores pero no son un estudio que presente puntos de vista evaluativos.




    Por otra parte, la aplicación del derecho y de la dogmática jurídica (en el sentido aquí usado) utiliza conceptos de valor como base de interpretación o se refiere indirectamente a evaluaciones en la justificación. Con otras palabras; la dogmática jurídica es esencialmente evaluativa en un sentido más radical que el ya expresado.




    Con la ayuda de estos cuatro elementos, podemos dar una formulación más precisa de los contenidos del punto de vista epistemológicamente interno cuando se lo compara con el punto de vista externo representado por las ciencias sociales. La dogmática jurídica está ligada siempre —al menos en un cierto grado— a suposiciones básicas jurídico-positivistas, toma como punto de partida una cierta lista de fuentes del derecho, depende de ciertas reglas y principios metodológicos y, en ciertas situaciones, toma decisiones basadas en valores.




    Los cuatro elementos descritos más arriba organizan, además, la temática de este estudio. El objetivo es demostrar, sobre la base de estos puntos fijos, la estructura justificatoria de los puntos de vista interpretativos de la dogmática jurídica. Visto desde otro punto de vista, lo que aquí importa es una formulación explícita de lo que está oculto en el punto de vista epistemológicamente interno.




    4. EL ÁNGULO DE ENFOQUE Y LOS PROBLEMAS BÁSICOS




    Como se ha señalado, la dogmática jurídica y la toma de decisión jurídica son formas de la praxis social. La materia de ambas son las normas jurídicas que organizan la realidad social. Estas normas jurídicas pueden ser —según la clasificación que se utilice— de muchos tipos. Una tercera práctica que merece ser mencionada en este contexto es la legislación, es decir, la práctica que crea las normas jurídicas (el esquema para la aplicación). En un sentido amplio, podemos hablar de política jurídica, es decir, de la planificación social que se ocupa de normas jurídicas.




    Cada una de estas tres praxis puede ser examinada a nivel teórico. De esta manera, podemos obtener la teoría de la investigación, la teoría de la aplicación del derecho y la teoría de la legislación (política jurídica). La teoría de la investigación puede ser, por ejemplo, o bien la teoría de la dogmática jurídica, la teoría de las ciencias sociales (la sociología del derecho) o la teoría de la historia (jurídica) o el derecho comparado. La aplicación del derecho, a su vez, puede ser examinada como la teoría de la actividad del juez o de la autoridad administrativa. Todos estos enfoques teóricos son vías para ocuparse de la teoría jurídica28, la cual, a su vez, es parte de la filosofía del derecho y, a nivel supremo, de la filosofía general. Nada semejante puede decirse, por ejemplo, de la teoría de la aplicación del derecho, ya que en su forma general no tiene ninguna conexión con la filosofía. No existe una “filosofía del pensamiento jurídico” independiente. La creencia en una tal filosofía especial puede basarse sólo en un híbrido desarrollado por los propios juristas.




    El foco de este estudio se centra en la teoría de la dogmática jurídica, tal como se muestra en el Diagrama 4. Como se observara más arriba, la investigación en la dogmática jurídica tiene algunas conexiones con la aplicación del derecho, especialmente con la actividad del juez. En esta medida, cae también dentro del alcance del presente estudio.




    Con respecto a la finalidad de la teoría de la dogmática jurídica, pueden distinguirse, por lo menos, tres tipos. La teoría jurídica puede intentar describir heurísticamente la actividad interpretativa, puede formular conjuntos de conceptos a fin de explicar la actividad interpretativa o puede examinar la justificación de la interpretación. En otro contexto, he tratado con mayor detalle la descripción, la explicación y la justificación; por ello, es razonable limitar aquí la descripción a unas breves observaciones29.




    Si intentamos describir (heurísticamente) la interpretación de la dogmática jurídica, el objeto es, a menudo, la toma de decisión misma. La cuestión es: “¿cómo se ha encontrado el resultado de la interpretación?, ¿cómo se lleva todo esto a cabo?”. Desde este punto de vista, se subraya la diferencia entre la toma de decisión y su justificación. Desde el punto de vista de la descripción, el razonamiento puede o bien ser un verdadero medio de la interpretación —un medio auxiliar para la obtención de la decisión— o una fachada de justificación construida a posteriori30.
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    Es difícil dar una descripción heurística de la interpretación. A menudo, es una cuestión de factores que no pueden ser observados, factores que pertenecen al proceso psicológico de pensamiento de la persona que aplica el derecho. Por ejemplo, la proposición que afirma que una decisión está (siempre) basada en la intuición y que sólo después la decisión es racionalizada con la justificación es, como descripción, una proposición referida a la psicología del individuo con respecto a la cual hay que proporcionar suficiente fundamento empírico antes de que pueda ser aceptada31. Debido a la falta de una fundamentación empírica, la naturaleza heurística del razonamiento jurídico, en el sentido aquí intencionado, es a menudo especulativa. Es una teoría en donde la confiabilidad depende - si es que depende de algo - más de la coherencia interna de la teoría que de la evidencia encontrada fuera de ella.




    Una explicación intenta hacer comprensible un estado de cosas, un evento o un proceso. La explicación puede o bien ser causal o bien intencional. La primera se basa en el establecimiento de una relación entre causa y efecto, mientras que la base de la explicación en el segundo caso son los motivos y las creencias del actor con respecto a la realidad. En ambos casos, la explicación sigue siendo la respuesta a la cuestión de saber por qué algo sucedió o por qué alguien actuó como lo hizo. Un ejemplo podría ser la explicación de la conducta de un juez32. En ella se describe no sólo la actividad (por ejemplo, los movimientos musculares) sino que se proporciona un esquema para la comprensión de la acción. En lo que sigue, este aspecto explicativo será dejado de lado.




    En la dogmática jurídica, la teoría de la justificación puede ser descriptiva, analítica o normativa. La teoría descriptiva de la justificación intenta describir la actividad de justificación real. Muestra qué justificación o tipo de justificación fue utilizado y describe las reglas de inferencia aplicadas. En este sentido, la teoría descriptiva de la justificación es siempre empírica. Como la teoría es empírica, su validez depende de los datos empíricos presentados en apoyo de las proposiciones. Los datos pueden ser, por ejemplo, decisiones de los tribunales cuidadosamente analizadas. Si el examen no está basado en este tipo de datos, toda la teoría se mantiene en el nivel de la especulación.




    Una descripción de la justificación es realmente valiosa, por ejemplo, para obtener datos comparativos de hasta qué punto la praxis realiza con éxito ciertos ideales de justificación. Así, el examen puede ser importante para la corrección de la praxis. En este sentido, hasta ahora no se han llevado a cabo en Escandinavia estudios adecuados en esta dirección.




    La teoría analítica de la justificación está primariamente interesada en los conceptos utilizados en la justificación. Una pregunta típica sería: “¿qué significa analogía o qué significa un precedente?”.




    El examen que sigue puede ser considerado primariamente como una parte de lo que ha sido llamado teoría normativa de la justificación33. Sin embargo, de lo que se trata no es de la normatividad en el sentido fuerte de la palabra. La intención no es proporcionar normas o recomendaciones acerca de cómo debe o cómo no debe ser utilizada la justificación en la interpretación. Por lo tanto, este estudio no intentará definir el concepto de interpretación correcta. Sería mejor hablar de un enfoque débilmente normativo. Este concepto exige una mayor aclaración.




    El punto de partida de este estudio es la exigencia de certeza a la que se ha hecho ya referencia. La ideología jurídica nórdica dominante está construida sobre la expectativa de que los problemas jurídicos no son decididos arbitraria o casualmente, sino a través de la consideración racional que conduce a una conclusión aceptable. De esta manera, la racionalidad y la aceptabilidad son las piedras angulares de la ideología actual de la certeza jurídica. Son, como ya se indicara, partes esenciales de la actual cultura jurídica en sociedades como, por ejemplo, las nórdicas.




    Sobre esta base, las funciones de un estudio teórico incluyen la dilucidación de qué se requiere de la justificación en la dogmática jurídica para que pueda satisfacer las condiciones de racionalidad y aceptabilidad. Esta no puede ser sólo una cuestión de una proposición empírica acerca de cómo se realiza la justificación en la práctica. En vez de ello, deberíamos hablar de una “norma técnica”: si intentas satisfacer la expectativa de certeza jurídica, entonces deberías actuar de una determinada manera. La exigencia más importante que se plantea a tal norma técnica es la adecuación34. La norma tiene que ser relevante desde el punto de vista de la práctica de la dogmática jurídica ya que, si así no fuera, habría una laguna entre la teoría y la práctica. Desde el punto de vista de la práctica, una teoría inadecuada es una “teoría por mor de la teoría”.




    Por otra parte, este estudio no es sólo normativo ni siquiera en sentido débil. Está combinado con elementos analíticos, es decir, específicamente con cuestiones que fueron mencionadas más arriba como ejemplos. En resumen, por lo tanto, este estudio puede ser clasificado como analítico-normativo en la medida en que se tenga en cuenta la relativamente débil importancia del concepto de normatividad35.




    Aun cuando esté limitada de esta manera, la teoría de la justificación incluye problemáticas que son típicas de la teoría del derecho. Una categoría básica está constituida por los problemas ontológicos. Tenemos que tomar posición con respecto a qué es lo que uno supone que existe, para que pueda ser posible una interpretación en la dogmática jurídica. Según la ontología adoptada —o, al menos parcialmente, en conexión con ella— , llegamos a una posición en la cuestión acerca de la naturaleza y la posibilidad del conocimiento en la dogmática jurídica. Es habitual llamar a esta cuestión la cuestión epistemológica. Además, es importante saber cómo puede obtenerse información en la dogmática jurídica. Los métodos para obtener información “naturalmente” pasan a primer plano. Por lo tanto, las cuestiones ontológicas, epistemológicas y metodológicas presentan necesariamente conexiones internas recíprocas. Estas conexiones tienen que ser tomadas en serio, también por lo que respecta a la dogmática jurídica36.




    Como ya se ha señalado, la filosofía del derecho se ocupa también de la cuestión de la verdad. No hay nada sorprendente en este interés si se recuerda cuán importante es el papel que juega en nuestra sociedad la exigencia de certeza jurídica. Exigimos que nuestros conflictos jurídicos sean resueltos correctamente o, visto de una manera ligeramente distinta, que las interpretaciones sean conforme a derecho. Pero, si se considera el asunto de esta manera, es muy natural formular el problema con la pregunta: “¿exigimos que la interpretación sea verdadera?” Si no se plantea una exigencia tan fuerte a la interpretación, nos queda entonces la cuestión de saber qué significa en realidad una interpretación “correcta”.




    La ontología del derecho, la naturaleza del conocimiento de la dogmática jurídica, la metodología de la dogmática jurídica y el concepto y los criterios de verdad explicitan así las áreas de interés de la teoría de la justificación. Al mismo tiempo, muestran aproximadamente la estructura interna de este estudio. El objetivo es encontrar una respuesta a las siguientes preguntas básicas:




    (1) ¿Puede atribuirse la propiedad verdadero/falso a una interpretación en la dogmática jurídica? Si esto es posible, ¿cuáles son los criterios de verdad/falsedad?




    (2) Si es problemático o (hasta) imposible usar los conceptos de verdad/falsedad, ¿existe algún concepto análogo de verdad/falsedad en la dogmática jurídica?




    (3) ¿Es posible conocer algo acerca del contenido del orden jurídico en casos de discrecionalidad?




    (4) Si es problemático o (hasta) imposible hablar de conocimiento en conexión con la dogmática jurídica, ¿es posible usar un concepto análogo?




    (5) ¿Se puede argumentar que la base para la interpretación en la dogmática jurídica es (internamente) correcta?




    (1’) ¿Qué métodos tiene la dogmática jurídica para establecer la verdad/falsedad?




    (2’) ¿A través de cuáles métodos es posible establecer tal “verdad”?




    (3’) ¿Qué método ha de ser utilizado para obtener conocimiento?




    (4’) ¿Existe algún método de deducción para formular tal “conocimiento”?




    (5’) Si es correcta, ¿cuáles son los criterios de una justificación internamente correcta?




    Más adelante veremos que en conexión con las preguntas (1) y (2), se elige la última alternativa. En lugar de verdad, tenemos que hablar de la aceptabilidad racional de las interpretaciones. Difícilmente se puede dar una respuesta afirmativa a la pregunta (3) si sostenemos que podemos hablar de conocimiento sólo en conexión con una creencia verdadera. Con otras palabras, tenemos que reemplazar la pregunta (3) por la pregunta (4). Esto implica una concesión, la admisión de que en la dogmática jurídica, por lo que respecta al contenido de las normas jurídicas, podemos tan sólo presentar posiciones (creencias) más o menos justificadas. Quizás podemos hablar de diferentes niveles de certeza de una creencia. La última pregunta está vinculada, de alguna manera, con todas las anteriores. Su importancia reside en que resume la temática. En realidad, podría ser formulada de la siguiente manera: “¿es una cierta decisión la (única) correcta desde el punto de vista de su contenido?”. Como es bien sabido, la doctrina de la única respuesta correcta ha jugado un papel central en el pensamiento jurídico de diferentes épocas. El presente estudio es, en gran medida, una crítica a tal doctrina37


    




    

      

        1 Makkonen, Kaarle, Zur Problematik der juridischen Entscheidung, págs. 175 ss. En este contexto, H. L. A. Hart utiliza el término “el caso claro”. Cfr. The Concept of Law, pág. 123. Ver también Benditt, Theodore M., LAW as Rule and Principie, pág. 36.


      




      

        2 Cfr. Benditt, op. cit., pág. 36. Ver también Saarenpää, Ahti E., Rutiinijutlu. Informes del Proyecto para el estudio de la investigación jurídica, págs. 2 y 5.


      




      

        3 Esto está conectado con la distinción entre problema jurídico y descripción fáctica. Ver también Aarnio, Aulis, On Legal Reasoning, págs. 63 ss.


      




      

        4 Ver Aarnio, Aulis, Perillisen oikeusasemasta, págs. 313 ss.


      




      

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




        “Como(...) la disposición relacionada con el derecho de una parte con licencia de servicio de tráfico a practicar tráfico comercial es tan abierta a la interpretación que no puede considerarse que X haya sido culpable del delito...




        La Corte de Apelaciones absolvió al demandado entre otras razones porque no podía suponerse que estaba familiarizado con los detalles de una disposición que ofrece un amplio campo a la discrecionalidad.




        Con respecto a esto cfr. el concepto de “caso difícil” en Hart, op. cit., págs. 123-125, Benditt, op. cit., págs. 36 y 38 y MacCormick, Neil, Legal Reasoning and Legal Theory, págs. 195 ss.


      




      

        6 Cfr. al respecto Makkonen, op. cit., págs. 25 ss. y Strömholm, Stig, Rätt, rättskällor och rattstitlämpning. pág. 135. Ver también Brusiin, Otto. Tuomarin harkinta nonnin puuttuessa, págs. 127 ss.


      




      

        7 Por ejemplo, las observaciones de Kauko Wikström sobre este poder, Oikeuskäytännön titlkinnasta, págs. 90 ss.


      




      

        8 Cfr. Brusiin, op. cit., págs. 92 ss.


      




      

        9 Brusiin, op. cit., págs. 95-98.


      




      

        10 Cfr. al respecto, por ejemplo, Aarnio, Denkweisen der Rechtswissenschaft, págs. 121 ss.


      




      

        11 Un excelente análisis de este asunto puede encontrarse en el artículo de Kaarle Makkonen “Ajatuksia juridisen kielen loogisesta anlyysistä” en LM, págs. 49 ss.


      




      

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