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PRESENTACION

Este némero del Anauario de Filosofia Juridica y Social corres-
ponde a 2002 y aparece a comienzos del segundo semestre de 2003.

En su primera parte, como es habitual en todos los nimeros del
Anuario de Filosofia Juridica y Social, este volumen contiene una
seccién Estudios, donde se reproducen diversos trabajos de interés
en el campo de la filosoffa politica y de la teorfa y filosofia del
derecho.

Seguidamente, la seccién Ponmencias reproduce la versidn escrita
de las comunicaciones que fueron presentadas en las V Jornadas
Chilenas de Filosofia del Derecho, que tuvieron lugar en octubre
de 2002 en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Univer-
sidad de Valparafso. Las mencionadas Jornadas estuvieron dedicadas
al tema “La cultura juridica chilena”, y en ella participaron mis
de 20 ponentes de distintas Facultades y Escuelas de Derecho del
pais.

A continuacién, se incluye el discurso que pronuncié el Vice-
presidente de la corporacién, Antonio Bascufidn Valdés, con ocasién
de haberse otorgado a los profesores Jorge Ivdn Hubner y Mdximo

- Pacheco Gémez la distincién de Socios Honorarios de la Sociedad

€Chilena de Fiilosoffa Juridica y Social. El acto correspondiente tuvo
Iugar en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, en el
mes de diciembre de 2002.

Este y los anteriores nimeros del Anuario de Filosofia Juridica
y Social pueden ser solicitados a la Casilla 211-V, Valparaiso, Chile.
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140. Dato caduco se encuentra definido en el articulo 2 letra d) como el que
ha perdido actualidad por disposicién de Ia ley, por el cumplimicnto
de Ia condicidn o Ia expiracidn del plazo sefalado para su vigencia o si no

hubiese norma €xpresa, por el cambio de los hechos o circunstancias que con-
signa.

141, Conviene advertir, sin embargo, que, al menos en el caso de la medifi.

cacién, los costos de acreditar que los datos personales son errdrcos,
Inexactos equivocos o incompletos recaen sobre el titular de dichos datos.
Asi se desprende de la lectura del inciso 2° del articulo 12.

142, En la prictica ambos mecanismos dejen un amplio espacio de maniobra
a quien solicita I informacién para recolectar direcciones de correo elec-
trénico y luego utilizarlas para enviar comunicaciones comerciales no deseadas.

143. No obstante ello, no existe ningln problema Para un proveedor da ser

144, Segin un informe publicado por ACUI en junio de 2000, el 70% de

los sitios web que operan en Chile no cuentan con politicas de priva-
cidad. El 1009 de Ios sitios analizados recogen datos y los utilizan para hacer
marketing a través de Internet. Ver http://Www.acuicertifica.org/noticias/'
noti3shtml. Visitado 04,04/2002.

145, Segin EI Mercurio los mensajes electrénicos comerciales costarian a Jos

chilenos actualmente US § 36.000.000. Ver Mensajes electrénicos conser.
ciales cuestan US §$ 36 millones a los chilenos. 13 de mayo de 2002, Disponible
en htrp://www.emol.com/noticias/detaﬂe/detalIe noticia.asp?idnoticia=85140.
Visitado 13/05,2002.
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formulacién y el proceso de enmiendas de la ley; toma cuerpo en
las delegaciones legislativas y conduce a la autorizacién del Ejecutivo
para legislar, si fuera preciso, praeter legem. Es preciso recordar, por
otra parte, la enorme masa normativa que representa los actos de
simple ejecucién de ley, como igualmente —la cara oculta del
iceberg— las numerables circunstancias organizacionales e interpre-
tativas del derecho promulgado (cuasilegislacién).

La cuestién es que si tenemos que resignarnos sin inquietud a
esta especie de anemia legislativa del Parlamento. El aparato buro-
critico gubernamental no es sensible a las aspiraciones de los ciuda-
danos, no tiene la misma representatividad del Parlamento y condu-
ce a un quiebre cada vez mds evidente entre el orden juridico y quie-
nes son sus destinatarios. La bisqueda de un equilibrio institucional
en la distribucién del Poder Legislativo debe basarse sobre esta rea-
lidad, por una parte y, por la otra, en la incapacidad del Parlamento
para elaborar toda la legislacién necesaria. La reforma del presiden-
cialismo corregido y aumentado que tiene el sistema chileno es de
urgente necesidad, las experiencias de nuestra historia constitucional
co.nﬁrr'nan que cada vez que se han producido desequilibrios entre el
Ejecutivo y el Parlamento, han generado desajustes instituciona-

les (3.

.Sin embargo, esta situacién puede generar una peligrosa ten-
dencia, que es, la municipalizacién de los parlamentarios, es decir,
en la preocupacién institucional diaria y permanente de la vida de
los ciudadanos, al margen de sus funciones legislativas. Lo anterior
genera y seguird generando una profunda distorsién en el mecanismo
de la representatividad que confunde a los ciudadanos en general.

21. Yid. E} excelente trabajo de SIAVELIS, P., Executive —legislative rela-
_ tions in post— Pinochet Chile: A preliminary assement, en Presiden-
uallsm. and Democracy in Latin America, Mainwaring and Soberg Shugart (edit),
Cambridge University Press, 1997. Debe complementarse con el estudio de
FAUNDEZ, J. denominado In defense of Presidentialism: The case of Chils
19321972, en la misma edicién. ’
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CULTURA JURIDICA EN PERSPECTIVA HERMENEUTICA
FERNANDO QUINTANA BRAVO *

En perspectiva hermenéutica significa considerar el Derecho co-
mo un objeto cultural, esto es como algo que tiene que ser com-
prendido y que ingresa en el campo del sentido. Mi interés se centra
en el uso de la expresién “sentido claro” o en otras equivalentes a
ella, como tener un significado claro, pues aqui se manifiesta uno
de los rasgos de la cultura juridica. El tema de la claridad estd pre-
sente en el pensamiento occidental como una constante, que apare
ce ya en la célebre Alegoria de la Caverna, del didlogo Repiblica, de
Platén, y que no deja de asomarse en cada momento de la cultura
occidental. La oposicién luz y sombra, y su correspondiente con
claridad y oscuridad, ha sido una de las mids fructiferas para intro-
ducirse en el tema de la verdad.

Un importante momento lo presenta Descartes, que en su cé-
lebre Discours de la Méthode formula los preceptos del método para
buscar la verdad en las ciencias. El primero de esos preceptos ew-

“sefia “no recibir jamis como verdadera cosa alguna que no supiese

que lo es; es decir, evitat cuidadosamente la precipitacién y la pre-
vencién, y no comprender en mis juicios nada méds que lo que se
presentase tan clara y distintamente a mi espiritu, que no hubiese

s

«  Profesor de Filosoffa del Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de
Chile.
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ninguna ocasién de ponetlo en duda” (*). Con este precepto se da
una direccién que va a tener una enorme influencia en el pensamien-
to moderno hasta nuestros dias. Conecta la verdad como evidencia
con el tema de la claridad y pone a la duda como factor antagénico
de aquella. Se caracteriza as{ un modo de pensar la verdad y su co-
nexién con la claridad. ,

De esta manera, cuando se invoca la claridad, en el fondo se
estd haciendo uso de la evidencia, es decir de la verdad que se mues-
tra en el acto de aprehensién evidente. Este modo de pensar es el
que estd presente en la cultura juridica. No es dificil encontrar ejem-
plos en que esta actitud estd presente, ya en las sentencias de los tri-
bunales superiores, ya en opiniones escritas de autores sobre mate-
rias juridicas. Asi, podemos leer en una sentencia que “las reglas
contenidas en los articulos 19, 20 y 22 del Cédigo Civil sélo cons-
tituyen principios o normas generales destinados a orientar la labor
de los tribunales de justicia en su funcién especifica y primordial de
averiguar y fijar el recto y genuino sentido de la ley, para aplicarla
con acierto a Ja resolucién de las controversias de que conocen...”.
(C. Suprema, 11 abril 1955. R,, t. 52, sec. 1%, p. 42; C. Suprema,
12 mayo 1992. R, t. 89, N° 2, sec. 12, p. 51, citadas por el Reper-
torio de legislacion y Jurisprudencia chilenas, Cédigo Civil, t. I, art.
19, pdg. 124). Esto significa que el empleo recto de las reglas de
interpretacidén aseguran el establecimiento de una interpretacién ver-
dadera, la tinica que corresponde en rigor. No es mi propésito pro-
fundizar en esta idea de la interpretacién verdadera, o como también
se la nombra, interpretacién recta o genuino sentido. Me basta apun-
tar que el tema del verum sensum, el verdadero sentido, estd ya pre-
sente en la antigitedad y exploré mmiltiplemente el mundo medieval.
Sudrez lo examina en su De Legibus y le siguen todos los autores
que de una u otra forma se inspiran en el pensamiento escoldstico.

Al revisar los autores, especialmente los primeros que comenta-
ron las reglas del pdrrafo 4° del Cédigo Civil, se encuentra en Enrique
Cood y J. Clemente Fabres la siguiente afirmacién: “Las reglas de
este pérrafo, de la misma manera que todas las de la Hermenéutica

1. Descartes, Discours de la Méthode, pag. 137, de la edicién de la Biblio-
teque de la Pléiade, Oeurres et Lettres, 1953.

——a
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Jegal, como encaminadas al descubrimiento de la verdad en la inte-
lijencia de las leyes, pertenecen a la Léjica”. Mds adelante, al comen-
tar el inciso primero del articulo 19, que establece que “cuando el
sentido de la ley es claro, no se desatenderd su tenor literal, a pre-
texto de consultar su espiritu”, dicen: “El primer inciso de este
articulo prescribe la interpretacién literal, mosaica o judaica: cuando
la lei es clara, serfa absurdo atribuirle una significacién oculta, pues
si ésta hubiera constituido el propésito del Lejislador, lo habria ma-
nifestado. Sin embargo, como al lejislar se tiene solo en vista la
jeneralidad de los casos, es de todo punto inevitable que la dispo-
sicién de la lei resulte inequitativa o absurda en ciertos casos ex-
cepcionales. En esos casos, el Derecho Natural, el Internacional, el
Canénico, i las mismas leyes de Parridas prescriben que la interpre-
tacién se funde mas en la intencién que en las palabras. Sin desco-
nocer que sea esto lo més filoséfico, nuestro Cddigo establece sin
embargo lo contrario, esto es, que siendo clara la lei, el majistrado
la aplique en todo caso sin interpretacién alguna, de suerte que en
este sistema la verdadera justicia de una sentencia consistird sicmpre
en su perfecta conformidad con la lei escrita” (*). Aqui la primacia
de la literalidad se conjuga con la interpretacién verdadera y la cla-
ridad.

En términos similares Paulino Alfonso, por la misma época, de-
fine la interpretacién de la siguiente manera: ‘“Lldmase interpreta-
cién de las leyes la determinacién del verdadero sentido de ellas, es-
pecialmente cuando su sentido es oscuro o se presta a dudas”. Y al
comentar el inciso primero del articulo 19 escribe: “Si el legislador,
a quien debe suponerse suficientemente versado en la materia sobre
la cual hacer recaer sus disposiciones, y en el lenguaje con que las
expresa, dice algo con claridad, serd porque quiere que, asi como
lo dice, se entienda y se practique; pues si otro hubiera sido su dni-
mo, no habria dicho lo que dijo, sino una cosa diversa. Dejar, pues,
de entender sus disposiciones en el sentido claro que ellas ofrecen,
bajo cualquier pretexto, aunque sea en razén de las consecuencias

2. Enrique Cood y J. Clemente Fabres, Explicaciones de Cédigo Civil des-
tinadas a los estudiantes del ramo en la Universidad de Chile, Imprenta
Cervantes, Santiago, 1882.
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absurdas o perjudiciales a que ello de lugar, aunque sea so capa de
consultar su intencién o espiritu, es desobedecer abiertamente su vo-
Juntad soberana, es sublevarse contra la autoridad de la ley, es con-
vertirse de intérprete en legislador” (). En continuidad con los auto-
res anteriores, Paulino Alfonso presupone no sélo un legislador in-
falible, sino también la suficiencia de la sola letra, que por si misma
expresa con claridad el pénsamiento de su autor. Estos presupuestos
son los que caracterizan la Escuela de la Exégesis. Habria que agre-
gar la vinculacién del juez 2 1a ley, su disminuida capacidad fr:nte
al texto, la desconfianza respecto a su idoneidad, la manera de en-
tender el ptincipio iz claris non fit interpretatio y las consecuencias
para la teorfa de la interpretacion.

A pesar que Luis Claro Solar proviene de otra fuente, pues to-
ma de Savigny su doctrina de los cuatro elementos y los introduce
en nuestro medio como lo ha demostrado Alejandro Guzmén ", re-
tiene la concepcién de la interpretacién de la ley como la actividad
dirigida a “fijar su verdadero sentido y su alcance” (). Mds adelante
en el parrafo 225, expone su pensamiento sobre la claridad: “Dis.poz
ne el Cédigo que ante todo se atienda al tenor literal de la ley cuan-
do su sentido es claro, y que sélo se consulte su intencién o espiritu
para interpretar una expresion obscura de la ley. Lo que quiere decir
que ante todo debe atenderse al elemento gramatical de la interpre-
tacién. La obra del intérprete, como hemos dicho, es reconstruir el
pens:amiento del legislador y como el legislador ha formulado su pen-
samiento en un texto, la letra de la ley es la expresion del pensamien-
to del legislador. Cuando la ley es clara, tenemos este pensamiento
netamente declarado, conocemos la intencién del legislador por su

3. Paulino A’J.Eonso, D? {a interpretacién de la ley, (Explicacién del parrafo
IV de! Titulo Preliminar del Cddigo Civil}, en Revista Forense chilena,
t. VIII, Imprenta Cervantes, Santiago, 1892.

4. Alciandro.'Guzrn_:iI? Brito, La Historia dogmdtica de las normas sobre in-
te{'{:retacton reczbfdas por el Cddigo Civil de Chile, en Interpretacion,
i;;ezgmcmﬂ y Razonamiento juridico, pags. 41-87, Editorial Juridica de Chile,

5. Luif Claro Solar, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y comparado,
capitulo VI, t. I, Editorial Juridica de Chile, 1978.
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propia boca y 1o podemos eludirla; y el juez debe, por graves que
sean las consideraciones que S€ puedan oponer 2 la ley, aplicarla tal
como estd escrita. No quiere decir esto, sin embargo, que el intér-
prete deba atenerse cervilmente al texto de la ley, lo que nos llevaria
a la interpretacién que vulgarmente se llama judaica, es decir, que a
fuerza de respetar el texto, viola el pensamiento del legislador que
es lo que constituye su voluntad, y por consiguiente, la esencia de
Ja ley. Cuando el texto deja la menor duda, diremos con los juriscon-
sultos romanos que no €s COnoCer la ley, saber sus términos, que €3
fecesario penetrar la corteza para posesionarse de la verdadera vo-
luntad del legislador...”.

Como puede advertirse, aqui también el eje del planteamiento lo
da la claridad y su opuesto la duda, de manera que el solo lenguaje,
por si mismo, ofrece la posibilidad de una captacién del verdadero
pensamiento de su autor. Estd implicita una doctrina del lenguaje
que atribuye a la claridad la propiedad de expresat de manera autén-
tica el pensamiento de su autor. No obstante el inteato de Luis Claro
Solar de distanciarse un poco del predominio de la interpretacion
mosaica o literalista que se advierte en los autores anteriores, dando
lugar a un espectro mayor de duda sobre la significacién, lo cierto €s
que subsiste de modo general el presupuesto de un legislador infalible
y un lenguaje perfecto, que dan poco margen a 1a duda sobre las signi-
ficaciones. No estd todavia planteado el problema del sentido en toda
su magnitud, por lo cual aqui parece confundirse a ratos con la sig-
nificacién de palabras, al modo de los significados que registra un
diccionario o un glosario. Mucho después tiene lugar la problemati-
zacién del sentido, cuando se advierte que el sentido de un texto le-
gal puede ser diferente que los significados de las palabras y oracio-
nes empleados. Hay casos iurisprudenciales, en -efecto, en que s€ ha
establecido que el llamado tenor literal puede ser claro, pero no asi
su sentido, cuando se considera el conjunto del sector juridico en que
se encuentra ese texto. Avelino Leén y Fernando Mujica llaman la
atencién sobre el divorcio del sentido y el tenor fiteral en un articulo
sobre esta materia (%). No es mi propodsito profundizar en esta impor-

—

6. Avelino Ledn Hurtado v Fernando Mujica Bezanilla, El tenor literal en
la interpretacién de la ley, en R, t. LXV, pdgs. 224 y s 1968.
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tante evolucién del pensamiento juridico nacional sobre la forma en
que deben entenderse las reglas de interpretacién, pues lo que me
mueve en esta presentacién es recoger esa vinculacién de la claridad
con la interpretacién verdadera, conexién que hace visible el modelo
cartesiano, que constituye una de las dimensiones de la cultura ju-
ridica de nuestro pais.

Aun cuando los autores que defienden la claridad no han expli-
cado mayormente qué entienden por ella, conviene detenerse un
momento en esta nocién. En ellos se maneja indistintamente la cla-
ridad aplicada a las palabras, como si ellas por si solas pudiesen ser
claras u oscuras, o bien se la aplica a los conceptos, lo cual es co-
rrecto. Solamente los conceptos pueden ser claros u oscuros. Un pen-
sador que ha meditado sobre la claridad de las ideas es Leibniz. En
un breve trabajo comenta la formulacién cartesiana sobre las ideas
claras y distintas. Las ideas pueden ser oscuras o claras; estas Gltimas
pueden ser confusas o distintas, y las ideas distintas pueden ser ina-
decuadas o adecuedas. “Una nocién es oscura cuando no basta para
hacer reconocer la cosa representada, como en el caso en que yo tu-
viera alguna idea vaga de una flor o de un znimal que hubiese ya vis-
to, pero que no fuera suficiente para poderlo reconccer si se ofre-
clera a mi vista, ni distinguirlo de algin animal semejante; o como
en otro caso en que considera algin término mal definido por la
escuela, tal como la entelequia de AristSteles, o la causa en tanto
que es comun a la materia o a la forma, eficiente o final, y otras ex-
presiones semejantes de las que no tenemos ninguna definicién se-
gura; lo cual torna igualmente oscura la proposicién de la que forma
parte tal nocién. Un conocimiento es, pues, claro cuando basta para
hacerme reconocer la cosa representada, y es, ademds, confuso o
distinto: confuso, cuando no puedd enumerar separadamente los sig-
nos necesarios para hacer distinguir una cosa entre las demds, bien
que esta cosa tenga, en efecto, tales signos, asi como los datos re-
queridos para que se pueda analizar la nocién de ella” (7).

.

7. Leibniz, Meditaciones sobre el canocimiento, la verdad y las ideas, {1684),
en Tratados fundamentales, pags. 149-157, Editorial Losada, Buenos Aires,
1946.
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Conforme estas definiciones de Leibniz, la claridad de un con-
cepto o idea consiste en la posibilidad de reconocer “la cosa repre-
sentada”, esto es cuando el examen del contenido del concepto per-
mite referirlo a un objeto determinado, o situacién o estado de cosas
determinados. Pero esta relacién con el objeto puede adolecer de al-
guna confusién o vaguedad, que afecta no 2 la posibilidad de reco-
nocer o identificar el objeto de modo general, sino a distinguir una
cosa determinada entre varias. El propio Leibniz ilustra su pensa-
miento asi: pensemos en un critico de arte que desaprueba cierta
obra por faltarle ciertas cualidades; pero esa critica estd formulada
en términos tales que deja un no sé qué que desear. Por ejemplo,
que le falta brillo o expresividad, quedando imprecise qué clase de
brillo o expresividad, si lo podemos determinar y cémo. No es el
caso de los conceptos claros y distintos, en que se contienen todos
los factores que permiten identificar con precisién 2 qué cualidades
o propiedades en forma determinada se refiere el concepto. Hay aqui,
sin duda, un ideal de ciencia, que constituird el modelo por excelen-
cia de toda forma de saber cientffico. Este dato hay que consignarlo
porque permite entender cémo en el campo del Derecho, en donde
abundan los conceptos confusos, en la clasificacién de Leibniz, se ha
podido producir un cambio en el modo de pensar en el saber juri-
dico en el curso del siglo XX.

La posicién de quienes esgrimen la claridad en la esfera juridi-
ca, seglin vimos en los autores citados, es la de aquellos que parten
asumiendo la capacidad del lenguaje para transmitir conceptos claros
y distintos, sin margen de duda, esto es que los conceptos significa-
dos por el lenguaje de los legisladores permiten identificar sus obje-
tos en forma plena y distinta. Esto posibilitarfa que el destinatario
de” ese lenguaje; juez o simple ciudadano, pudiesen comprender in-
mediatamente los conceptos en forma integra, sin confusién o vague-
dad, por determinar ellos de manera precisa sus objetos. Pero esta
ilusién la denuncié en su momento Gény, quien veia que la activi-
dad judicial se enfrentaba a situaciones de cierta indeterminacidn
conceptual, lo que obligaba a recurrir a diversos arbitrios pata la so-
Tucién de casos. Cabe preguntarse, entonces, cémo un modo de pen-
sar como €l que se ha descrito ha podido mantenerse por tan largo
tiempo, no sélo en Francia, sino también en nuestro pais, en donde
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la inclusién de la expresién “sentido claro” en el inciso 1° del ar-
ticulo 19 del Cédigo Civil ha levantado una barrera de legalidad al
tema del sentido.

Las primeras interpretaciones que se dieron a la expresidn “‘sen-
tido claro”, segin se advierte en los autores citados, fue la de ver
ahi la simple admisién de la primacfa de la literalidad, la suficiencia
de la sola letra, la negativa a atribuciones por parte de la judicatu-
ra para interpretar, una idea restringida de la interpretacién, que ce-
de ante una aprehensién inmediata de un “sentido” que fluye di-
rectamente de los enunciados legales. He aqui configurada la situa-
cién que nos recuerda el modelo cartesiano.

Van de Kerchove ha escrito un articulo sobre el sentido del sen-
tido claro de un texto. Después de recordar el trasfondo cartesiano
en que se construye la doctrina del sentido claro en el medio juridico
en que se mueve, Bélgica, se pregunta si la permanencia de esta doc-
trina refleja el caso de un argumento de autoridad, es decir, si la
invocacién de la claridad cancela toda discusién, de manera que quien
recurre a la claridad pone término a toda posibilidad de debatir otras
razones {%). En el fondo, el recurso a la claridad implica convertirlo
en argumento de autoridad en el sentido de cancelar todo debate ul-
terior. El punto es que la claridad entendida como la manifestacién
evidente de un sentido sélo puede constar a quien la experimenta.
Es el problema de la evidencia, ésta, como grado méximo de certi-
dum_bre, que excluye toda duda, consiste en Ja adhesién a una afir-
macién por razones que quedan fuera de todo cuestionamiento, pe-
ro esto permanece en la interioridad del sujeto que la experimenta.
En este sentido es subjetiva, y frente a los demds no puede consti-
tuirse en algo intersubjetivo, que sea admisible por solo que alguien
lo experimente como evidente,

Lo anterior basta para caracterizar la que podemos llamar “cul-
tura cartesiana”, como forma que esti presente en la cultura juridi-

8.  Michel van de Kerchove, Le sens claire d'un texte: argument de raison

ou d’antorité?, en Arguments d'Autorité et Arguments de Raisons en
Droit, pags. 291-315, estudios publicados por Patrick Vassart bajo la direccién
de Guy Haarscher, Leén Ingber y Raymond Vander Elst, Centre National de
Recherches de Logique, Bruxelles, 1998.
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ca chilena. Hay una forma de pensar, como se dijo, que asume la
claridad como la manifestacién evidente de un sentido, que viene a
significar la cancelacién de toda discusién en torno a las razones o
criterios por un posible sentido distinto. Frente a este modo de ver
las cosas se levanta otro modo de pensar, que se edifica sobre la di-
versidad de opiniones. Opinién significa aqui un grado de certidum-
bre, no méxima como la evidencia, sino un grado menor, que admite
la posibilidad de otras opiniones, que se apoya en razones dubitables,
esto es que ingresan en el campo de la discusion. Cuando Perelman,
comenzando la segunda mitad del siglo XX, escribe su Traité de
I’ Argumentation, cree firmemente asistir al ocaso de la evidencia y las
verdades absolutas. Dice: “La publicacién de un tratado dedicado a
la argumentacién y su vinculacién a una antigua tradicién, la de la
retérica y la dialéctica griegas, constituyen una ruptura con la con-
cepeidn de la razdn y del razonamiento que tdvo Su origen en Des-
cartes vy que ha marcado con su sello la filosofia occidental de los
tres ultimos siglos” (°). Esto trae como consecuencia la afirmacién
siguiente: contra la evidencia no se delibera, no se razona, no se as-
gumenta. Frente a la evidencia se propone el modelo argumentativo,
pero esto exige destronar la verdad como evidencia que Descartes ha-
bia postulado. En vez de ella se propone la deliberacién. Se trata
ahora de la defensa razonada de un punto de vista. Cada asunto se
ofrece a una diversidad de pareceres, y cada cual debe emprender la
tarea de justificar sus propios puntos de vista. No voy a tocar aqui
ol tema del liberalismo que ve la sociedad como un escenario en don-
de se confrontan puntos de vista distintos, actividad que permite
adoptar mejores decisiones. Lo que estd por detrds de esta nueva
manera de pensar es la idea de que la nueva sociedad que surge
después de las terribles guerras mundiales y los agudos conflictos
sociales requiere de una nueva racionalidad, no la racionalidad ilus-
trada y de las verdades absolutas que caracteriz una época de la
historia moderna, sino una racionalidad deliberante. Surge asi la teo-
tia de la argumentacién, que lleva sobre si la exclusién de las verda-

9. Chaim Perelman y L. Olbrechts-Tyteca, Traité de I' Argumentation, PUF,
1958.
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des absolutas. Se puede hablar aqui de una “cultura deliberativa”, co-
mo contrapuesta a la otra cultura cartesiana. La confrontacién e,ntre
a‘mbas recorre de un extremo al otro la cultura juridica de nuestro
tiempo.

' La manifestacidn de esta otra cultura, la deliberativa, no es de la
misma manera que la cultura cartesiana, pero esta preser)lte cada vez
que, por ejemplo, una sentencia en un tribunal célegiado se adopta
por mayoria de votos y no por unanimidad. No es necesario expre-
sar.la como en el caso del argumento de la claridad, que se invI:)ca
abiertamente para poner término a un debate. Esta otra tiene lugar
cada vez que hay distintos pareceres y se exhiben las diferentes réi&
nes en apoyo de cada punto de vista que se confronta con el otro
Aquf se piensa que es inherente a la cultura la diversidad de parece:
res. Cabe recordar lo que Aristételes sefiala al comenzar su tratado
sobre retdrica, como dimensiéh humana esencial, 12 diversidad de pa-
receres que s enfrentan a diario en la comunidad viva; en la Etiz?ca
Nzco'maquea adopta esta caracteristica un especial signif,icadO' la di-
w“tzrsxdad de pareceres produce en la inmediatez del mundo m;:zral un
cierto grado de incertidumbre. La gente debate sobre el significado
de bL{eno, bello y otros temas afines. El problema es cémo superar
esa diversidad, pero que no sea una imposicién, sinc que sur'zsJ del
fc?r{do de cada cual, para conquistar la certidun;bre. He ah c]:l sig-
nificado del debate, esto es de la dialéctica, como la entendié el m :
do griego. -

‘En esta cultura deliberativa todo enunciado de un texto legal
admite méds de una interpretacién. Més all4 de [as motivaciones qgue
cada'cua.l. pueda tener para adherir a una cualquiera de ellas, tiene
que ju_suflcar su adhesién en razones que quedan abiertas al c’Iebate
Con vistas al debate, se genera una serie de procedimientos para ade:
cuar las razones, corregirlas, mejorarlas, confrontarlas unas con otras
La' {nterpret?cién termina sostenida por argumentaciones y no por in:
tmcwr}?s evidentes. En esta perspectiva argumentativa, si una inter-
pretacién es mejor o superior a otra dependerd de los supuestos que
se admiten y que configuran el marco dentro del cual se presentan
las. razones. Autores como Dworkin y MacCormick han buscado, el
primero en Ia tesis de la tnica respuesta correcta, el segundo er; la
teorfa de la coherencia, la forma de mostrar cémo se puede lograr
una interpretacién mejor. Sus esfuerzos son estimakbles y ciertos en
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muchos respectos, y contribuyen de modo importante a un mejor en-
tendimiento del tema de la interpretacién. Pero lo que yo veo como
la confrontacién entre las dos culturas, la cartesiana y la deliberativa,
no parece quedar resuelta por sus valiosas reflexiones.

Antes de buscar una posible solucién a esta confrontacién, hay
que explicar, aunque sea de pasada, cémo ha sido posible que surja
y se desarrolle tan fuertemente esta cultura deliberativa. Ademis de
las razones que conciernen a la crisis de la razén moderna y el sis-
tema de las verdades absolutas, en la esfera juridica hay que con-
siderar como determinante el problema de la relacién entre lo gene-
ral y lo singular (o universal-particular), que nuevamente se hace pre-
sente. Pero sélo con una elaboracién lingiiistica adecuada ha podido
comprenderse mejor la naturaleza del problema, pues hay una di-
mensién relativa al lenguaje que con anterioridad habfa sido poco
estudiada por el mundo juridico. Si se recuerda lo que escriben los
autores nacionales citados, como Cood, Clemente Fabres, Alfonso,
Claro Solar, el significado de la expresion “sentido claro” va por
el lado de la cultura cartesiana. El lenguaje es suficiente por si solo
para comunicar de manera evidente el pensamiento de su autor. Con
un trasfondo politico en que la divisién de poderes se entiende de
manera que el poder judicial no pueda discutir las decisiones de au-
toridad, parece lo méas adecuado una teorfa de la significacién en
donde pueda ocurrir que los sentidos expresados se aprehendan in-
mediatamente. La decisién de autoridad no puede quedar sometida
a conjeturas o interpretaciones encontradas. Por via excepcional, en
los pocos casos en que pudiere ocurrir un desajuste en la compren-
sidén, se examinan los remedios para solucionatlo. He ahi el sentido
de la reglamentacién de las operaciones que tiene que realizar el in-
térprete para posesionarse del tyerdadero sentido’” de los enuncia-
dos legales. La primacia de la literalidad, muchas veces destacada,
se convierte asi en un instrumento ideoldgico, en el sentido que se
adopta como defensa de un punto de vista que no se quiere someter
a debate. Se invoca la claridad del tenor literal para impedir toda
ulterior discusidn.

Como se recordé mas atrds, ya Gény advirtié que los tribunales
franceses se enfrentaron a dificultades para hacer cotresponder los
casos singulares sometidos a juicio con los enunciados legales que
expresan reglas juridicas generales. No se trata de volver a una
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c?sEﬁstica o0 a una libre investigacién, sino de encontrar aquellos prin-
cipios que sirvan de pautas para resolver los distintos casos. Como
s¢ ve en nuestra cultura juridica, mucho tardd en ponerse de ma-
nifiesto que las dificultades en la aplicacién del Derecho provienen
de una fuente que no habia sido considerada anteriormente. Recién
a mediados del siglo XX, aproximadamente, la jurisprudencia nacio-
1.’131 y los autores hacen explicito que el sentido de una expresidn
]u'rid.ica y el tenor literal son dos cosas diferentes y que, por lo
mismo, un enunciado puede estar construido gramaticaln;ente en
forrfla correcta y ser no obstante oscuro. La explicacién puede estar
segiin .Hart, en las llamadas zonas de penumbra: toda palabra exprej
sién tiene un nicleo y en sus bordes, a medida que se aleja del nd-
cleo de significacidn, se hace mis dificultosa la tarea de asignar cada
caso al significado de esa expresidén; los casos singulares, nos dice
I-’Iart., no estdn listos y rotulados para incluirlos dentro d:t la signi-
ficacién de un enunciado legal general (). Esto hace que muchos
casos sean de dudosa inclusién, presentindose en algunas situaciones
lo que suele llamarse caso dificil.

En nuestra cultura juridica ha sido la préactica judicial la que
ha pe'rrmtido advertir las dificultades de correspondencia entre los
enunciados legales gencrales y los casos singulares, porque es justa-
mente aqui donde se presenta en plenitud el problema. Recordemos
que en el origen del planteamiento de la equidad, fue Aristételes el
que senalé en Etica Nicomaquea que es inherente a la materia prdc-
tica la dificultad de correspondencia entre el enunciado general y ca-
da caso singular. Hoy dia, después de los desarrollos de la lingiifstica
y en especial de la teoria de la significacién, puede comprenderse
mejor que en cada expresién del lenguaje normal es posible una di-
ficultad de relacién con cada caso en la realidad. En ésta serd posi-
ble encontrar siempre més de algin caso que no se ajuste perfecta-
mente, por lo cual serd necesario recurrir a criterios y principios fuera
del d4mbito del lenguaje. Esto lo ha visto la préctica judicial y de ahl

10. Hart, El Concepto de Derecho, sobre la textura abierta del Derecho, pdgs.
. ‘155; y ss., Abeiedo-Perrot, Buenos Aires, 1998. También J. Wrobléwski
xamina largamente el tema en “Sentido” y “Hecho” en el Derech i

IV at VII, Universidad del Pais Vasco, 1989. Frechor captulr
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la necesidad de buscar principios adecuados, determinando lo que
puede caracterizarse como “una vuelta a los principios”. Al mismo
tiempo, con este giro se comienza a abandonar la doctrina de la cla-
ridad y el modelo cartesiano implicado.

Volviendo 2 la confrontacién entre las dos culturas, mi intetés
no esta sélo en destacar la confrontacion, sino en buscar una forma
de relacionarlas dialécticamente. Para ello me valdré parcialmente
de algunos desarrollos expuestos pot P. Ricoeur. En muchas de sus

_obras enfatiza este autor que la naturaleza de la interpretacién es la

de una conjetura. No obstante que se inscribe dentro de la orienta-
cién general hermenéutica, este autor se aparta de la hermenéutica
roméntica que todavia estd presente en Dilthey. Por eso, para Rico-
eur la interpretacién no busca reconstruir el pensamiento de su
autor, pues éste estd totalmente fuera del alcance del intérprete. Nun-
ca serd posible para un lector posesionarse del pensamiento efectivo
o real del autor de un texto. Haciendo extensiva esta idea a los tex-
tos legales, el objetivo de la interpretacién no es la voluntad o pen-
samiento del legislador, como se proclamaba en el siglo XIX, y atn
perdura a lo largo de todo el siglo XX con intensidad variable, re-
cibiendo criticas de toda suerte. El sentido de un texto hay que de-
terminarlo a partir de él mismo. Corresponde a lo que muchos lla-
man la interpretacién objetiva, a diferencia de la otra, la del pensa-
miento o voluntad del autor, llamada subjetiva. Escribe Ricoeur: “El
texto como un todo, y como una totalidad singular, se puede com-
parar con un objeto que puede ser visto desde distintos lados, pero
nunca desde todos los lados a la vez. Por lo tanto, la reconstruc-
cién de la totalidad tiene un aspecto, de acuerdo con la perspectiva,
similar a la reconstruccién del objeto percibido. Siempre es posible
relacionar la misma oracién de distintas maneras con esta O aquella
oracién que se considera la piedra angilar del texto. En el acto de
la lectura esté implicito_ un tipo especifico de unilateralidad. Esta uni-
lateralidad cimenta el cardcter conjetural de la interpretacién” .
Tomando pie en esta idea, deseo plantear la interpretacién ju-
ridica como una conjetura verosimil. La palabra verosimil indica algo

—

11, Paul Ricoeur, Teoria de la interpretacion, pag. 89. Siglo veintiuno edito-
res, Madrid, 1989.
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que no es verdadero en su sentido pleno, sino un simil de la verdad,
o como también suele decirse, plausible, esto es que es un indicio
de verdad, que puede corresponder en alto grado con algo verdade-
ro. Para esto tiene que ser una conjetura fundada, no cualquier con-
jetura posee ese cardcter de verosimilitud.

Si volvemos a la contraposicién entre las dos culturas, puede
verse que la oposicién de ambas con respecto a la verdad es irreduc-
tible. Mientras la cultura cartesiana pone el tema de la verdad en
primera linea, la otra lo deja en un segundo plano, si es que llega a
plantearlo. Intuicién evidente y defensa argumentativa de un punto
de vista se oponen puestos uno enfrente del otro, pero pueden com-
plementarse si se cambia la dptica y se introducen otras considera-
ciones. Alguien puede estar muy convencido de poseer una interpre-
tacién cierta de un texto, pero esta conviccién o certidumbre maxi-
ma (o evidencia) no puede impedir que otros discrepen. Por eso,
quien estd en esta condicién de certidumbre tiene que entender que
su sola experiencia interna no es suficiente, no puede transmitirla
con solo que la diga en palabras. Tiene que estar en condiciones de
producir una argumentacién, que en este caso tendria por finalidad
reforzar, por asi decirlo, su conviccién en el sentido de hacerla mo-
neda circulante, para presentarla a otros. En este sentido, la argu-
mentacién exitosa coincidiria con la percepcién interna de certidum-
bre. La expresién “claridad” serfa un indicador de una direccién a
seguir, que habria que caminar paso a paso. El recurso a la claridad
no serfa suficiente, requeriria de apoyarse en razones que puedan
examinarse objetivamente, incluso por el mis recalciirante de los
discrepantes. De esta manera, cada interpretacién es una conjetura en

la cual hay que pensar en la forma de validarla, no bastando la sola
conviccién de quien la sustenta, sino su apoyo en razones objetivas
que pueden ser examinadas y debatidas por cualquiera. La argumen-
tacién, pasa a ser un auxiliar valioso, que permite abrir el circulo
cerrado de la evidencia. La sola argumentacién puede conducir in-
definidamente por distintos senderos y no encontrar nunca un punto
de llegada. Para impedir el ensimismamiento que produce la eviden-
cia y el camino sin fin de la argumentacién, hay que articularlas de
manera de apoyarse la una en la.otra. Verosimilitud significa aqui
ubicarse en una posicién intermedia, en donde la interpretacién no
se defiende como la tinica verdadera apoyada en datos que pertenecen

527

sélo al intérprete, sino se abre a la discusién dialécticall, zst; ez 5:
buscan producir las argumentaciones que mayon}nqte a de 1§ne iar,
como las refutaciones de la vieja dialéctica platon}ca,.zarz‘\ as 1 5 "
en condiciones de intuir con mayor certeza que lo intuido 1nicia rgece
te esta sostenido en razones firmes. Con este esquema,lse pr;;t udC
un modelo de aproximacion a lo verdade:o.' Pero estades a sue 'eda
todo texto. Cada interpretacién es una ROSI!)ICI y pule c;e ser r.e‘:ésra re:
Representa, como dice Ricoeur, uneIxJ vxsminigrr:ﬂ:xotte:la dee ti?{alsn lasp\d-
no cancela otras visiones. Una vis s

:ietl)n(i:eunilatetales posibles, no parece alcanzable para el ser bur:;an:r.l
Ta cultura se nos muestra asi como un constante movm_ne(r;mento
que se exponen los distintos puntos de vista que hasta esetrna ot
se han reunido, y que dan su sello en cada momento O €tap

vida cultural. |
i i com-
En la forma expuesta, s€ le asigna a la eYldenCLa. ur(l1 tol o
jo a la argumentacién. Por eso la claridad de}a. e ser u
pero no la elimina, sino
que sefiala un ca-

plementar or €50
razén que pone término a toda d1scu.51on, pe:
le asigna una posicién no absoluta, sino relativa, e e
mino que es forzoso recorrer con a'rgumentamo.nes ’pad g
que el camino hecho estd bien transnado.. La h1§t031a e colear?
no es mondtona: cada etapa posee Sus singularidades, que 2

ienci ente
nunca se repetirdn. En cada etapa se toma conciencia del mom:

de la historia y se adoptan las acrimdesﬂ que van a Ser ddo;xin:::rt;.;
Todas las distintas actitudes van entretejiendo la tran;; e c>10 emis
y problemas de la cultura. Uno de esos temas ¥ Pr")b emaso o
tituyen los principios del Derecho, qL}e,: yo los conci oc i;zrer; o
ma en que cada época vive la copcrecxon de sus 211591{a o rémdones_
hay que recutrir en ultimo térm‘mo para aPoyar das in pismo ones.
Por lo cual, es cierto, muchas mterpret::mones e urcl1 m ; o
son posibles, pero sélo unas pocas tendrén un m;]or1 efett:eo?rztac'lo-
dependeré del principio adoptado. Este apoyo € as {ns drgcativa&
nes se logra, en dltimo término, en las argumentacxlone:s ]: ficatives.
Por esto, la argumentacion se ve como una rnetodo1 ogia ae fr roxima
cién a una mejor interpretacién, que €s @ la vez la mas co

materia juridica.




