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I. INTRODUGCION

El tema de este trabajo es “Pragmatismo y ciencia del derecho”.! Como
pueden inferir del subtitulo, en primer término les diré algo sobre el
filésofo norteamericano Charles Sanders Peirce y, en segundo lugar, so-
bre la relacion entre légica y valoracién en el derecho,

Quizi se pregunten por qué razén habria de interesarles este tema.
Pues bien, al ocuparme de la doctrina del método juridico y, sobre todo,
de su evolucién en Alemania, he llegado a una cierta conjetura, a saber:
La manera y el modo en que alguien razona influye en los resultados
a los que su pensamiento puede llegar. Y la manera y ¢l modo en que
alguien razona depende también de la idea que tenga de lo que hace
cuzndo razona.

Cuando alguien razona y argumenta sin claridad, es de suponerse que
podra fundamentar cosas que el entendimiento ya no es capaz de com-
prender. Esto es particularmente cierto cuando, encima de ello, opina
que esta falta de claridad enncblece el pensamiento —credo quia ab-
surdum—.

¢ Texto revisado y anotado de la conferencia dictada por el autor el 14 de sep-
tiembre de 1990 en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

1 El término Jurispruden: es traducido. cominmente por “ciencia del derccho”;
pero como el lector podrd constatar de la lectura del texto, el concepto abarca aqui
tanto la interpretacién judicial del dereche como la ciencia juridica en sentido estric-
to, es decir, toda operacién en que interviene el razonamiento juridico. Me atengo a
este uso, salve cuando se ha hecho habitual traducir Jurisprudenz por “jurispruden-
cia”, como en la expresién “jurisprudencia de intereses” (Interessenjurisprudenz) o
“jurisprudencia valorativa” (Wertungsjurisprudenz) (nota del traductor).
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Este trabajo consta de tres partes. En la primera parte se muestran dos
modelos de la relacion entre 1dgica y valoracién en el derecho. Ensegui-
da se planteara la pregunta de si hay que decidirse por uno de ellos, y si
ademds se puede hacerlo. Para poder avanzar en la solucién de estas
cuestiones, quisiera recurrir en la segunda parie a la teoria del conoci-
miento del filésofo norteamericano Charles Sanders Peirce. En la tercera
parte formularé algunas tesis conclusivas.

II. LA RELACION ENTRE LOGICA Y VALORACION EN EL DERECHO

El primer modelo que deseo mostrarles es el dominante en la doctri-
na alemana sobre el método juridico (“jurisprudencia valorativa” o
Wertungsjurisprudenz) a partir de la obra estindar de Karl Larenz.
Quisiera denominarlo:

1. Modelo A: intuicionismo

Para explicarlo me basaré en un ejemplo de actualidad hace algunos
afios en la Republica Federal de Alemania: conforme al llamado doble
acuerdo de la OTAN, en 1979, se estacionaron, a partir de 1983, nuevos
cohetes atomicos en nuestro pafs. Los opositores politicos. de esta medi-
da trataron de impedirla, o mejor dicho, intentaron por lo menos pro-
testar contra €lla, bloqueando sentados las vias de acceso al lugar de
estacionamiento. Como consecuencia, los vehiculos de transporte se vefan
obligados a parar, la policia tenia que retirar a los manifestantes de la
via publica y apenas entonces podian los conductores reanudar su mar-
cha. El problema juridico consistia en determinar si los manifestantes
se habian hecho acreedores a una pena.

El pardgrafo del Cédige Penal alemdin que define el delito de coac-
cidn (Nétigung) reza, en forma un tanto abreviada: “Fl que coaccione
antijuridicamente a otro mediante violencia (Gewalt). .. a realizar o a
tolerar una accién u omisidn, serd castigado con pena privativa de liber-
tad hasta por tres afios o con multa”.? §i ahora se dijera: “El manifes-
tante M ha coaccionado al conductor C mediante violencia a detenerse”,
se deduce de ahi de modo ldgico e irrefutable: “El manifestante M debe
ser castigado de una u otra forma”. Pues las siguientes tres proposi-
ciones:

2 § 240 del Codigo Penal alemin (Sirafgesetzbuch — $tGB).
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(1) Quien coaccione a otro mediante violencia. .. serd castigado,
(2} M ha coaccionado mediante violencia,
(8) por tanto, M serd castigado,

constituyen en conjunto una conclusidn légica o, mds precisamente, un
silogismo deductivo, es decir, el razonamiento se construye formalmente
de tal manera, que la conclusién (3) resulta correcia por necesidad, si
ambas premisas (1, 2) lo son también. Ahora bien, son en este caso
correctas ambas premisas? Sobre tode, ¢es cierto, dentro de la premisa
menor, que M ha coaccionado a C “mediante violencia'™?

Todavia no quiero revelarles Ia solucién del caso. De entrada deseo
mostrarles solamente de qué manera define Larenz, y con él prictica-
mente la opinién por mucho dominante en la bibliogralia metodoldgica
alemana, la relacién de la légica y la valoracion en el derecho. En unas
cuantas frases:

El d4mbito que la Idgica ocupa en el derecho se halla estrictamente
limitado a la conclusion formal deductiva. Todo lo demds, sobre todo
lo relativo al establecimiento de las premisas, en una palabra: todo lo
verdaderamente importante, obedece a un razonamiento de otro tipo,
Larenz lo denomina “razonamiento orientado a valores” (wertorientier-
tes Denken). Este razonamiento se basa, en uliima instancia, en juicios
que “no son obtenidos mediante conclusiones ldgicas”, sino que son
simplemente “juicios elementales”; asi por ejemplo, juicios de percep-
cidm, juicios provenientes de la experiencia social y, sobre todo, juicios
de valor.?

Esa opinién se funda esencialmente en dos argumentos. El primero
consiste en una estrategia de delimitacion del concepto por exclusién.
F1 significado del término “légica” es reducido a la ldgica deductiva
—enseguida veremos que también podemos entender la légica en un
sentido mas amplio—. A través de la reducciéon obtenemos, naturalmen-
te, un ambito muy amplio de lo que no es Idgico. Entonces es obvio
concluir que precisamente ahi donde es importante, necesita uno, en el
fondo, ocuparse poco de la légica.

El segundo argumento es una reductio ad infinifum: si todos los jui-
cios se basan en conclusiones logicas (mds precisamente en inferencias

8 Larenz, Karl, Methodenlehre der Reohtswissenschaft (1983), Las citas estin toma-
das de las pp. 206 y ss., 263.
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deductivas), las cuales se fundan en juicios que, a su vez, se apoyan en
inferencias deductivas, entonces alguna vez tuvo que haber un primer
juicio, pues de otro modo no habria sido en absoluto posible introducir
algo nuevo en la discusion (deductiva).

Ahora bien, habria que preguntarle a Larenz: si este elemento nuevo
no es inferido, gcémo se le reconoce? Debe ser algo asi como la intuicidn,
pues la intuicién es, segin Peirce, “‘pricticamente lo mismo que «una
premisa que no es ella misma una conclusién»""* Por esta razén llamo
“intuicionismo” al modelo A.5 .

Sin embargo, existe la posibilidad de describir de otro modo el proce-
der de la ciencia juridica. Llamémoslo, apoyindonos en un término de
Stephen Toulmin:

2. Modelo B: “working logic”

Este modelo entiende el concepto de la Idgica en un sentido mds am-
plio, de modo que no sélo abarca la Iégica deductiva, es decir, la l6gica
de los razonamientos ciertos y necesarios, sino también la légica no de-
ductiva, esto es, la légica inductiva e hipotética, cuyas conclusiones son
unicamente probables y carecen de seguridad deductiva. Tomemos, por
ejemplo, al deudor D y empecemos con la conclusidn:

(3) D debe reparar el daiio.

Tenemos en seguida los casos
(2a) D debe indemnizar en el caso de mora.
(2b) D debe indemnizar en el caso de imposibilidad en el cumplimien-
to de la obligacidn.
De ahi es posible inferir la premisa mayor (la regla):

(1) Por lo tanto, D deberia indemnizar por cualquier incumplimiento

de una prestacién contractual.

Este razonamiento se denomina induccién y se trata de un asunto que
concierne plenamente a la légica formal.

Mis interesante resulta ain el siguiente razonamiento en relacién a
nuestro manifestante M:

Conclusion: M deberfa en realidad ser castigado.

Regla: El que coaccione a otro. .. mediante violencia serd castigado.

Caso: Por lo tanto, M ha coaccionado “mediante violencia".

4 Peirce, Charles Sanders, Collected Papers (en adelante: CF) 5213,
& Larenz inisine se opone a esta caracterizacién, Véase 'op. cit., p. 206, nota 75.
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En la terminologia del periodo tardio de Peirce, este razonamiento es
vna abduccidn {en sus primeros escritos: hipotesis), y es también una
cuestiéon de légica formal.

Ahora bien, este tipo de razonamiento resulta un tanto sospechoso
para el jurista. Esto se debe a que si el juez estd sujeto al derecho, ¢como
es posible entonces que pueda tener el derecho de crear nuevo derecho
a partir de la consecuencia juridica? Y en verdad no es sencillo legiti-
mar este procedimiento. Sin embargo, antes de ocuparme de él, quisiera
llamar su atencidn sobre cuatro puntos, que caracterizan al modelo de
la “working logic” Irente a los “juicios de valor” y las “valoraciones™.

Punto (1). Respecto del modelo A se habia planteado la afirmacion:
puesto que alguna vez debe introducirse algo nuevo en los razonamien-
tos, ha de haber, por lo tanto, ciertos juicios o valoraciones de caricter
elemental, Particularmente en la obra de Larenz suena esto como si
tales juicios tuvieran siempre especial fuerza o relevancia, precisamente
por su cardcter incuestionable y por su “orientacién a valores”.® En
cambio, el modelo B muestra que los “juicios elementales” son, para
empezar, suposiciones muy inciertas: M “deberia en realidad” ser casti-
gado, D “deberia en realidad” indemnizar.

El punto (2) se refiere a la cuestion de dénde comienza el “dmbito de
la valoracién” o, dicho brevemente, del lugar de los juicios de valor.
Permitaseme emplear al respecto una metdfora:

Es posible manejar las inferencias como acordes musicales. Se puede
formar una primera inversion y también una segunda —y seguira siendo
siempre €l mismo acorde—, ya sea que de la conclusibn y el caso
se infiera la regla, o bien, que de Ia regla y el caso se deduzca la con-
clusién. Para permanecer dentro de la comparacién: la importancia de
cada elemento dentro del acorde, la significacién de cada premisa y
de cada concepto, son producto apenas del sonido conjunte del todo.
Por ello —y esto me parece especialmente importante— toda nueva idea
de cémo pueda resolverse un caso puede aplicarse en cada grado y a
cada parte integrante del razonamiento. Ya lo hemos visto con ambos
ejemplos no deductivos: la regla y el caso “deberfan en realidad” ser
distintos. Pero esto también es vilido para la conclusién en un argu-
mento deductivo. Decimos entonces, por ejemplo, no puede ser que D
no repare el dafio o que M no sea castigado. Dondequiera que se pre-
sente un “juicio de valor”, este ya serd virtualmente parte integrante de
una inferencia légica y nunca realmente un antecedente.

s Idem, pp. 277-281.
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El punto (3) tiene que ver con el motivo y el objetivo de las valo-
raciones.

Las ideas nuevas son evidentemente la reaccién ante una duda o una
sorpresa: vemos que algo es de tal o cual manera, pero nosotros lo es-
perdbamos de otro modo o pensamos que “en realidad” deberia ser dis-
tinto. Algo, pues, anda mal en nuestro acorde, y por lo tanto debemos
modificar algo en ¢l, ya sean las premisas y los conceptos que éstas con-
tienen, o bien la conclusién, tantas veces como se requiera hasta que
obtengamos —nosotros mismos— la conviccidn 7 de que el conjunto sue-
na bien otra vez, ya sea que digamos

1. El que coaccione a otro... mediante violencia, serd castigado,
2. M empleé violencia en su bloqueo sentado,
3. por tanto M serd castigado, o bien,

1. El que coaccione a otro. .. mediante violencia, serd castigado,
2. M no empleé violencia en su bloqueo sentado,
3. M no debe ser castigado.

El punio (4) concierne, por ultimo, la cuestién de que tengan que ver
las valoraciones con los “valores subjetivos” y con el “razonamiento
orientado a valores”.

Pues bien, el llamado “razonamiento orientado a valores” en el sen-
tido que le da Larenz, es decir, como dmbito auténomo del pensamien-
lo opuesto a la légica, desaparece aqui del todo. En cambio, en el
sentido que aqui le concedemos, la valoracién no es otra cosa que un
tipo particular de predicado. La valoracién es la afirmacién: yo quiero
que tal o cual cosa sea de este u otre mode, tal como ahora es, o como
no lo es. Con una afirmacién normativa de esta clase podemos, en prin-
cipio, operar légicamente, es decir, hacer inferencias en la misma forma
que con las proposiciones descriptivas; por tanto: working logic. No
existe, en todo caso, razén para cponer la ldgica a la valoracion.

Si ustedes echan un vistazo retrospectivo a los dos modelos sobre la
relacién entre légica y valoracién en el razonamiento jurfdico, quizi
estén de acuerdo conmigo en que ambos son del todo plausibles. Por
ello, es un problema real si, en un tercer paso, debamos acaso plantear:

7 Los fenémenos de Ia duda y la conviccién asumen una significacion muy desta-
cada en el pragmatismo de Peirce. Véase CP, 5.369-377 y 394-398,
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3. La cuestién del modelo “correcto”

dTiene sentido discutir esta cuestion? ¢No es mas bien un asunto de
gusto que de verdad saber cual de los modelos se considera adecuado?
¢Es que hay alguna diferencia de fondo?

Hasta el momento no estoy del todo seguro, ya que, segin Peirce, no
existe una diferencia real en el significado de cualquiera de nuestras
ideas que “sea tan sutil que pudiera consistir en otra cosa que en una
diferencia posible en la practica (praciice)”.® Para decirlo parafraseando
a Gregory Bateson: no hay una diferencia que no hage una diferencia.
Pero, ¢en qué medida hay una diferencia para la practica juridica segin
que considere mi actuacion juridica conforme al modelo A o conforme
al modelo B?

Sospecho que —in the long run—=® el modelo A cede mds facilmente
ante los influjos externos al derecho que el modelo B. Y considero que el
modelo B es el correcto porque nos obliga a concebir los juicios de valor
como propies, a hacerlos explicitos v a someterlos a la critica. Quisiera
fundamentar ambas afirmaciones con la ayuda de Peirce. Hemos llega-
do, pues, a la segunda parte del presente trabajo:

111, La Firosoria DE PEIRCE Y EL METODO JURIDICO

Las reflexiones antecedentes fueron en muchos sentidos una especie
de traduccién a lo juridico de las ideas filoséficas de Peirce, quien na-
cié en Cambridge, Massachusetts y vivié de 1839 a 1914. Para ser aca-
démico, puede decirse que tuvo una vida bastante azarosa, acompafada
de largos viajes y una segunda esposa de procedencia misteriosa. Nunca
ocupdé un puesto académico fijo, sino que se ganaba la vida en la prac.
tica como fisico ¥, mas tarde, como escritor cientifico, pero esto 1ltimo
con escaso €xito. Su obra es de una extensién inmensa, pero buena
parte de ella quedd sin publicar durante su vida y ofra es poco accesi-
ble aun hoy. Actualmente se estd produciendo una publicacién de su
obra en 30 volumenes en orden cronoldgico. Los escritos mids conoecidos
de Peirce son dos ensayos de los afios de 1877-1878: “The Fixation of
Belief” y “How to Make Our Ideas Clear”.»®

8 CP, 5400,
¢ CP, 53011, 345-350.
10 CP, 5.358.387, 388-410.
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Quisiera explicarles la filosofia de Peirce, segin yo la entiendo, en
cuatro pasos. Empiezo con su pregunta central: jcémeo es posible el cono-
cimiento? En segundo lugar la respuesta: el conocimiento es posible
como prictica (practice) —de ahi el nombre de pragmatismo que Peirce
mismo dio a su filosofia— En tercer término se trata un problema esen-
cial que plantea esta concepcidn: el de los criterios de la prdctica co-
rrecta. En cuarto lugar debemos preguntarnos: jqué resta?, si no pode-
mos resolver el problema de manera satisfactoria.

En cada una de nuestras estaciones quiero trazar un paralelo hacia los
problemas del método juridico, segiin los desarrollamos anteriormente.
Les pido que pongan alternativamente su atencién en Peirce y la cien-
cia juridica, en un ir y venir de la mirada.l* Pasemos al punto.

1. La pregunta central

Peirce se consideré siempre discipulo y admirador de Kant, pero tam-
bién, a la inversa, vio en Kant a un pragmdtico un tanto confuso.®
Como seguramente algunos de ustedes recordarin, la pregunta sistemdti-
ca central de la Critica de la razén pura reza: ¢de qué modo son posibles
los juicios sintéticos a priori? *5 Peirce pensaba que Kant debié plantear
la cuestion de un modo mds general: de qué modo son posibles en
absoluto los juicios sintéticos? 4

Los juicios sintéticos son aquellos que no sélo hacen analiticamente
explicito lo que ya sabemos, sino que nos comunican algo nuevo, pero
algo nuevo referido a la realidad. En consecuencia, 1a pregunta central
de la teorfa del conocimiento de Peirce reza, en una interpretacién sim-
plificada: ¢de qué modo es posible, en absoluto, un nuevo conocimiento
referido a Ia realidad?

Echemos un primer vistazo lateral hacia la ciencia del derecho, donde
el problema paralelo reza: ¢de qué modo es posible llegar a una deci-
sién en los “hard cases” (Dworkin)? Por “hard cases” (“casos dificiles”)
entiendo sencillamente aquellos en los cuales no estd claro, desde un
principio, de qué manera han de resolverse —ya sea por falta de prece-
dentes o de leyes aplicables, o porque de haberlos, se trata de preceden-

1 El “ir y venir” de la mirada tiene su locus classicus en Engisch, Karl, Logische
Studien zur Gesetzesanwendung [Estudios ldgicos sobre la aplicacidn de la ley], Heidel-
berg, 1943, p. 15.

1z CP, 5.525.

13 2a. ed. (B), p. 19

14 CP, 2.690 y 5.348,
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tes incorrectos o de leyes malas, pero sobre todo: por falta de consenso—.
Un hard case es, por ejemplo, nuestro caso del bloqueo sentado: el
Tribunal Federal Constitucional alemdn lo resolvié en votacién de cua-
tro votos contra cuatro,

2. La respuesta

La respuesta de Peirce a la cuestién de cémo sea posible un nuevo
conocimiento referido a la realidad, reza: a través de la préctica y, con-
cretamente, a través de una practica inferente (reasoning). Debemos
tratar ambas partes de la respuesta por separado.

a) Pongamos primeramente el énfasis sobre el atributo practica infe-
rente. Con ello Peirce se pronuncia contra el modelo cognoscitivo de
Descartes y de la ldgica cartesiana, el cual se puede condensar en la
férmula: intuicién mds deduccién.!s Esta férmula significa que, en un
primer momento, una especie de iluminacién nos permite obtener, clare
et distincte, un conocimiento cierto —esto es, la intuicién—, Y a partir
de esta intuicién es posible deducir de manera relativamente sencilla.
De la critica de Peirce a este modelo quisiera traer a colacién dos argu-
mentos: en primer lugar, el modelo ne proporciona explicacién alguna
de cémo se llega a la intuicién, sino que hay que presuponer una espe-
cie de milagro.’® En sepundo lugar, el modelo tiende a considerar
inatacables sus intuiciones y, por lo tanto, a convertirse en el método de
la autoridad (method of authority).?

Lo que Peirce le opone es el modelo de la working logic, segin lo
hemos presentado arriba,*® conforme al cual el nuevo conocimiento es
posible porque podemos inferir de lo que ya sabemos algo que todavia
no conocemos * —en forma inductiva o abductiva—. Segun Peirce, uni-
camente este modelo tiene la ventaja de no orientar nuestra investiga-
cién por los dogmas sino por la realidad —por asi decirle mediante prue-
ba y error (trial and error)—.

15 Los principales trabajos sobre esta cuestién son dos ensayos de 1868: "Questions
Concerning Certain Faculties Claimed for Man” (CP, 5213.263) y “Some Consequences
of Four Incapacities” (CP, 5.264-317).

16 As{ en "“The Probability of Induction™ (1878), CP, 2.690.

17 Asi en “The Fixation of Belief” (1877), CP, 5.383.

' 18 Véanse, principalmente, “Some Consequences of Four Incapacities”, CP, 5.267 y
85.; “Deduction, Induction and Hypothesis” (1878), CP, 2.619-644; también “Grounds
of Validity of the Laws of Logic: Further Consequences of Four Incapacities” (1868),
CP, 5.318-357.

13 CP, 5.365.
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Me parece que se advierten con claridad —éste es nuestro segundo
vistazo lateral a la ciencia del derecho— los paralelos con nuestros mo-
delos A y B de la primera parte de este trabajo. También para el intui-
cionismo del tipo que propone Larenz se obtiene la solucidn correcta
del caso mediante un razonamiento que no procede de manera infe-
rente —Larenz lo dice de manera expresa—; 2 y la subsuncion légica no
es en ¢l mds que una cuestidon de forma. Asi, por ejemplo, el “razona-
miento orientado a valores” tendria que decirnos que justamente un
bloqueo sentado es violencia, €l resto (la pena) “procede” por si mismo.
A este modelo se le pueden oponer los mismos puntos de critica que al
cartesianismo: en primer lugar, existe cuando mucho una explicacién
aparente de la forma y modo en que se obtienen nuevas soluciones ju-
ridicas. En segundo lugar, tiende a orientarse por las autoridades, por
los valores dominantes. En todo caso, segin su propio punto de partida,
es en realidad incapaz de oponerles nada.

Aqui reside, creo yo, la diferencia prictica que buscabamos respecto
del modelo B, por lo menos in the long run: El modelo A obtiene de
la metodologia —a mi modo de ver injustificadamente— un argumento
mds para preferir y legitimar los factores y “valoraciones” existentes o
facticamente dominantes.

En suma: el modelo A es menos critico. Hasta aqui lo relativo a la
inferencia.

b) Pongamos ahora el acento en la prdctica inferente,

Para Peirce, el conocimiento de un objeto no significa algo *'tedrico”,
sino el darse cuenta de cudles son las consecuencias que pueda tener
para una prictica posible (que este conocimiento sea también verdadero
o que se afirme en la prictica es una cuestién secundaria).®* El concepto
de “fuerza” es, por ejemplo, el conjunto de sus efectos pricticos y nada
mids. Lo importante es, sin embargo, que nos sentimos plenamente sa-
tisfechos cuando hemos logrado una conviccidn prictica en relacién con
un concepto.?? No queremos alcanzar ni podemos garantizar nada que
sea mas “‘objetivo” que esta conviccién prictica.

Un tercer vistazo lateral a la ciencia del derecho: tampoco el juez de-
sea alcanzar otra cosa que la conviccién personal prictica de cémo deba
resolverse un caso, y tampoco €l es capaz de garantizar una mayor obje-
tividad. Si por ello llegara atin a la conviccidn de que un resuitado se
deduce de tal o cual valor objetivamente dado, tendremos entonces una

20 Larenz, ep. cit., pp. 263, 271.
21 Asi en “How to Make our Ideas Clear”, CP, 5402, 410.
22 CP, 5.375.
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descripcién muy imprecisa de la circunstancia de que él ha hecho prdc-
ticamente propia tal o cual decision de valor (jasi debe ser esto!), mien-
tras que, por lo demds, puede dejar de lado su opinién “muy personal”,
esgrimiendo por ejemplo el argumento de que el legislador ha decidido
de manera distinta a Ia suya. En esta medida es que toda decision ju-
ridica, aun aquella que en apariencia s6lo reproduce algo, es una creacién
juridica, es en una palabra: préctica.

¢) Creo que podemos ya trazar un balance provisional respecto de la
ciencia juridica y constatar que, en todo caso in the long run, podria
existir una diferencia prictica entre los modelos A y B. Me parece que
hemos obtenido algunos argumentos que favorecen al modelo B.

Debemos también tomar en consideracion los posibles inconvenientes
del “conocimiento como practica”. Pasemos por tanto al siguiente punto.

3. El problema

Ll problema de esta concepceidn consiste en lo siguiente: gexisten cri-
terios para determinar una prictica “‘correcta”? o bien, puesto que el
conocimiento y la valoracién son en tltima instancia subjetivos, ¢es todo
arhitrario, en fin de cuentas?

Por lo que se refiere a Peirce, podemos decir, un tanto a la ligera,
respecto de este problema de los cristerios: una cosa lleva a la otra; la
teoria de la realidad a la teoria de los signos y ésta, a su vez, a la teoria
de las categorias. Pero vayamos en orden:

Peirce parte del supuesto de que el pensamiento puede orientarse ha-
cia la realidad v también deberia hacerlo, Pero, Jqué es la realidad? Es
significativo que Peirce lo formule sélo de manera hipotética: “La opi-
nién determinada por el destino a ser finalmente aceptada por todos
los investigadores es lo que nosotros entendemos por verdad; y el objeto
representado en esta opinion es lo real. Asi explicaria yo la realidad”.=

La realidad mo es entonces mds que una hipétesis, una idea directriz,
en el sentido que le da Kant. Si bien es el criterio de Ia verdad, es un
criterio del cual nunca podemos estar del todo seguros.

Por otro lado, se plantea el problema consecuente de cémo funciona
en verdad esta toma de.conecimiente de la realidad, de qué modo nos
es “transmitida”. Este es el objeto de la teoria de los signos (semidtica)
de Peirce, la cual sélo podemos esbozar aqui, si bien constituye actual-
mente el centro de gravedad de los estudios sobre Ia obra de este fild-

23 CP, 5.407.
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sofo. Brevemente: todo puede ser un signo para algo y sélo a través del
signo se da la mediacién entre el mundo y el yo. En este proceso se
educan mutuamente, por asi decirlo, el signo y su usuario.?*

Pero, ¢de dénde proviene el impulso para ello, y qué es lo que garan-
tiza la referencia a la realidad del signo? Segtin mi interpretacién, éste
es el objeto de la teoria de las categorias de Peirce.® Conforme a esta
teoria, en todo fenémeno real deben estar contenidas las tres categorias:
“primeridad” (“firstness”: aquello que es en si segin su cualidad); “se-
cundidad” (“secondness”: aquello que es en relacién a otra cosa, en un
momento de la lucha) y “terceridad” (“thirdness”: aquello que existe
como tercero en relacién a una cosa, en su representacion). La semidtica
y la doctrina de las categorias se ocupan, por tanto, del problema de
cémo es posible la mediacién entre la realidad y nosotros, o por decirlo
po¢ticamente: de qué modo se da un puente entre el espacio vacio en
torno al mundo y el yo (Gottiried Benn).

Se puede decir, en suma, que Peirce no ofrece un criterio ultimo de
la prictica correcta que se halle totalmente fuera de esta misma prictica.

El cuarto paralelo con la ciencia del derecho: que esta ciencia pueda
tomar algo externo a sf propia como criterio tltimo es la idea que sos-
tiene la doctrina de la naturaleza de las cosas, la cual no ha prevalecido
porque, traténdose de los “hard cases”, no es posible ponerse de acuerdo
sobre esta naturaleza. Por la misma razén, tampoco es el consenso un
criterio para determinar la justicia de un nuevo conocimiento juridico,
ya que hace falta precisamente cuando se le necesita (recurrir mejor a
la susceptibilidad de consenso desplaza tinicamente el problema). Final-
mente, también las teorias procedimentales de la argumentacién juridica
ofrecen cuando mucho criterios necesarios, pero de ningun modo sufi-
cientes, para determinar la rectitud de las decisiones juridicas particu-
lares. En breve: también la ciencia juridica carece en dltima instancia
de un criterio cierto para determinar la “rectitud” (Richtigkeit) de sus
decisiones; no tiene nada que pudiera guiar desde fuera sus conocimien-
tos, con la certeza de un “razonamiento de otro tipo”, hacia el resultado
correcto. Lo que es incierto —por ejemplo, la interpretacién “correcta™
del concepto de violencia— permanece incierto. Eso es todo. A algunos
esto les parecerd insatisfactorio. A nosotros debe llevarnos una ultima
vez a Peirce. Pasemos, pues, al punto siguiente.

24 CP, 5.313.
25 Véanse, al respecto, sobre todo las “Lectures on Pragmatism™ (1903), CP, 5.14-
212, especialmente las lecciones IL-IV.
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4. ;Qué queda?

Si no se puede resolver el problema de una fundamentacién tultima
cierta, creo que quedan dos cosas: en primer lugar, la libertad y la res-
ponsabilidad personal por aquello que se piensa y por lo que se piensa
como jurista. En segundo lugar, permanecen la fe, la esperanza y la ca-
ridad, en el sentide de que, en una actitud de humildad, confiemos
en que la verdad y la justicia wriunfen in the long run, siempre que es-
temos dispuestos a hacer nuestra contribucién. En los escritos tempranos
de Peirce se halla un pasaje que se refiere muy directamente a la
triada biblica; 2¢ hay otros que enfatizan que sin una gran esperanza
no es posible la investigacion cientifica.?” El Peirce tardio formuls, de
manera un poco distinta este mismo pensamiento, si bien sélo como
alusidn: la logica debe fundarse en la ética, y ésta, a su vez, en Ia esté-
tica, aunque Peirce tiene un concepto muy personal de la estética como
doctrina de aquello que sencillamente es digno, per se, de admiracién.?®
Respecto de esta jerarquia de las ciencias normativas hay algo que debe
tomarse muy en cuenta: la logica de Peirce —“working logic”—~ vive de
los supuestos que ella misma es incapaz de garantizar. Empero esto no
significa que cuando no pueda avanzar, logre resolver sus problemas con
otros medios distintos de los 1égicos. No es posible argumentar con la
ética en lugar de la logica.

Lo mismo ocurre con la ciencia del derecho, para trazar el quinio vy
ultimo paralelo. Tampoco para la ciencia juridica hay salida fuera del
contexto de su argumentaciéon y, en patticular, no hay escape hacia la
ética (o hacia la “ética juridica”), donde pudiera aprovisionarse, por asi
decirlo con los valores que le hacen falta. Se puwede argumentar en el
debate juridico con argumentos provenientes de diferentes éticas —pién-
sese por ejemplo en la discusién sobre la tecnologia genética—, pero
entonces éstos constituirdn un argumento entre otros en el contexto
juridico. No por el hecho de provenir de la ética adquieren, como ar-
gumentos, mayor peso que los derivados del dmbito de la medicina, la
tecnologia, la economia o la politica.

Lo que si puede exigirse, desde el punto de vista ético, es un ethos
juridico, a saber: ¢l mejoramiento de la ciencia del derecho a partir de
sl misma, en la medida que nos corresponda,? conforme a todas las re-

26 CP, 2.655.
2 CP, 5357,
28 CP, 534-36,
2 CP, 1615.
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glas de nuestro arte, entendidas como “working logic”; y ello en la espe-
ranza de que, in the long run, habrd de triunfar el mejor argumento.

¢En qué podria fundarse finalmente esta ética del ethos juridico?
Quisiera llamarla estética juridica, apoyindome libremente en Peirce, ya
que con ello pretendo decir algo que Peirce no vio, pero si posterior-
mente Dewey, esto es: que la nueva experiencia puede traer consigo una
sensacién de lo que se ha logrado y salido bien, una sensacion de armo-
nia y plenitud.® De igual modo, picnso, sucede con todo conocimiento
juridico. Es la sensacién del logro y de la armonia, €l sentimiento que
dice “‘jasi deben ser las cosas!”, el que justifica el esfuerzo de la argu-
mentacion. Obviamente esta sensacién (feeling, not sentiment) se da a la
larga (in the long run) sélo si uno, como jurista, se sittia en el contexto
mis amplio de la correspondiente cultura del derecho y los juristas; por
tanto, Ia estética juridica no es algo que se encuentre fuera del contexto
juridico. Es, en una palabra, el olfato para dar con el tono correcto entre
los miembros del gremio, dentro del cual cada uno tiene, para enfa-
tizarlo una vez mds, su propia libertad de accién, La estética juridica es
la sensibilidad por el contexto mds amplio de la ciencia juridica y por
el éxito de la accién dentro de este contexto. Creo que el jurista que
desemperia seriamente su oficio deberfa orientarse, en fin de cuentas,
por esta estética y no por alguna ética —y me parece, ademds, que asi
lo consideren la mayoria de los juristas—.

IV. TESIS CONCLUSIVAS

Para terminar, permitanme formular dos tesis:

1) No se deben contraponer la logica y la valoracién en el 4mbito de
la metodologia juridica.

El juicio de valor no es una especie de conocimiento distinto del jui-
cio légico, sino que la valoracién es tinicamente una especie particular
de predicado: algo debe ser de esta u otra manera. Con ella podemos
operar de igual forma que con los predicados descriptivos. El conoci-
miento juridico se produce conforme a una “working logic” en la que
hay lugar para la incertidumbre, la libertad y la responsabilidad,

2) En general, lo que en realidad sirve de orientacién al jurista, pre-
cisamente ante los “hard cases”, es el tono correcto entre los miembros

30 Dewey, John, Art as Experience, Nueva York, 1958, cap. 11, IX. Sobre Dewey
y Peirce, véase el excelente libre de Bernstein, Richard J., Praxis and Action, Fila-
delfia, 1971,
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del gremio. Esto es lo que yo denomino estética juridica. El jurista de-
beriz guiarse también por ella; esto es lo que quizd deba entenderse
razonablemente como sujecidn al derecho.

El jurista no estd legitimado para sustituir la valoracién juridica con
valores extrajuridicos, pero si estd autorizado y llamado a traducir sus
valoraciones a lo juridico, al contexto mis amplio de la ciencia juridica.

Para finalizar, quisiera todavia revelarles cémo terminé el caso del
bloqueo sentado. Los tribunales alemanes calificaron casi undnimemente
estas acciones como “violencia” y habrian castigado a nuestro manifes-
tante M por el delito de coaccién. Debido a un empate de votos, el Tri-
bunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht) no pudo decla-
rar que esta interpretacién contraviniera a la Constitucidn y, en lo
particular, que fuera contraria al principio de certidumbre, uno de los
postulados del Estado de derecho. Segin opinién de los cuatro jueces
que votaron en favor de la sentencia, todo depende, en iltima instan-
cia,® de la “apreciacién” que el juez haga de todas las circunstancias
del caso, es decir, depende de una consideracidon valorativa elemental,
como diria Larenz. No hubo que esperar mucho para que el Tribunal
Supremo Federal (Bundesgerichtshof), la tiltima instancia judicial en ma-
teria penal, mostrara cuidn arbitrariamente puede manejarse la “escala
valorativa” de esta “apreciacién”.

La sentencia del Tribunal Constitucional Federal me parece incorrec-
ta por muchas razones, entre otras porque, from a logical point of view,
resulta feo subsumir bajo €l concepto de “violencia” una accién que
conscientemente prescinde de ella,
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