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I INTRODUCCION

Las reflexiones gue rme gustara propaner hl;l:r
o prere-rbdm sef de ninguna manera el Pt
de llegada de mi indagacicn persanal sobre o
derechao, el arribo a puerto seguro del pensa-
ittt Sino mas bien wn plan de arriesgados
viajes intelectuales futunes, un croquis ded ca-
i que me queda por emprender, un merg
programa de trabajo que espers desarncllar en
I adbos slguisntes,

Debo adelantar que quisiera de esta forma,
conttbuin 8 una elucidacldn de la raturaleza
chel Dt bio desdie una perspectiva heterodoxa,
Haterodoka porgue |8 artodasia en la Filosafia
el Darechs lewa a un e MankquEssmo que
identifica dos posicionss contradiag, aeclusivay
y axclpventas entre sil ol lusmaturalisme v el po-
sithvismo Y @ asta distinchén radical se adhisren
CON Enlusiasmo lanio ot iusnaturalistas como
los positivistas, porgue estas tendencias sa
definen por opesicidn una respecto de la otra,
D& et maners, cads ura de ostas actinsdes
pilapes as eansiderada eaemo ol hien y ka verdad
[OF SUS TESeCTivos parthdanos, mientres guo la
contrana es calificada de mal y de erar, A mi me
gustaria aprosimanme al Derecho desde mas
alld del blen y del mal como diria Mistzschs;
dasde mas allé de las verdades ¥ de Ios errones
artablacidos, disde mbs alld deliusnaturalismo
y dlel positivismo,

il, LA INTERPRETACION: PUNTO DE
PARTIDA DE UNA REFLEXION TEORICA
SOBRE EL DERECHO

Eata heteradoxia me leva 8 Comenzar no par
las whlores [eoma be harla un lusnaturalistal ni
par &l distesma fonmal de normas vigentes [oomo
Iy harie um positivista), 0o por & inlerpreta-
chdm, He senalada ya dquie me misgo 4 asunin o
priof cualquiera de las corrientes clésicas de la
Filosofia del Derecho; pero quizh deberia dedin
quee rechaze en general cormenzar ol estuchio del
Derecho por fa Filosofis. 5 ks perspectiva loso-
fica s wna "re-fiesdon” -es decir, una indagacion
de segundn nivel sobre un objeto- debemaos
comenzar pof el objeto: el punte de partida
debe ser la experiencla misma del Rerecho, €
fendrmeno juridico en su complejidad.

Lin principso eplsternoldgico que parece obwino
y uee, sin embargo, muchas weoes no se obsar-
wa, 25 que hay que comenzar poi el combenzo.
Mistzsche o dijo com una claricdad iniguakakie:
“La tarea: [ver las cosas coma sonl” Y Husserl
planteaba e retorno a las cosas oon valor pro

gramatico. Por conslguiente, gulens realizar
urih primera flexion sobre el Derecho misma
tal comin ge presenta cotidianamento, esto as,
an su aplicacldn efectiva, Integrands valares y
hechos, actuando en la sociedad, facultanda,
regutando, prohiblende u ebligands a realizar
condictas reales,

B Derecho no e otra 0osa que una forma de
arganizar la sociedad de los hombbras: por tanto,
hiay que verlo primers en el seno de eaa tanes,
Cresde tal perspectiva, la Interpretacion parece
Constitulr un fendmeno medular porue 24 &
aciea traves del cual &l Derecho se hace carme,
toma la lerma de comportamiento efectiva,
autorzade o prohibide. ¥ ne me refeo nece-
satiamente o la interpretacion profesional del
Juez o del abogado sing a la que es realizada
por tode el que usa ef Dereche, por todo el que
curnple o incurnple wng nooma, por fodo e gue
s aprowecha de sus posibilidectes, sea juez o
noy 32 abogadn o o, La interpretacion es asi
la bnsarvidn del Derecho en o vida, el paso de
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wn Derecho noménal a un verdaders Dereche
actuante dentrode b sociedad, ol carming porel
cpee una afirmacion prospectiva -la bey- 58 con-
witsrhe eraema conducta edes v, Colocarmos en
la interpretacion significa, enfonces, Situenmss
en un ejg, en ung bishgra, an un puenbe Gue WHe
Iy il y 1o vl

Toda norma tiena que ser interpretada, porgua
toda norma tiene gue ser aplicada dentro do
un conbcto, Here gl ser corponzsda con las
circumstanciad. ¥ mo <o hable de normas claras,
e normas que no Recesitan infenpratacian, Hay
[UIE S CrEen e ExiShean Nonmas que traghecen
la intencidn del legislzdor de manera pristana,
clara, indubstakiba, sin opacidades nl elacurida-
diss, Para quienes plensan asi, faintegpratadion
Laria UM recurso excepcional gue se requient
~como un mal necesario- sk en determinadas
camoy debidoe a un defecka de la bey: sl la norma
hubiera sids concebida y redactadn con [a cla-
ridad deseahble, na habria nada que inesgrelar,
Sinembango, la clardad pueds no seruna facili-
dad sinn umabstaculo del conocmienio; lo clan
25 50lo una primes impreskin gue ros detiena,
gue nos frena cuando deberdarmos avanzar en
ol conocimiento, porque nos hace creer que
oo estd ahi Bajo neestns ojos ¥ gue ya no
gueda nada por descubric o por inventar. Pero
si penetriramos mas en esa aparente claridad,
wariamos quie nada es sencillo, nacda e simple,
nada se encusnlia perfectamente ordenads,
sino e cacka narma -ocamio, enel fondo, cada
parte de la realickad- se abre al infinite y mos
afreca un snndmero de mundos de significa-
ciden que se multiplican, se jUntan fdeevamente,
e desorganizan v se recrganizan. Como decda
Gaston Bachelard, “bo que cree saberse clara-
menie, ofusca o ogus debiera saberse”, porquela
clardad no es un conedmients perfacio |lo que
no existe] sno un obstaculo eplstemodoaicn,’

&haea blen, radicionalments se ha considerado

fuE INterpretal No s olrd Cosa e entender
o gue ef Perecho establece para Una Stuscion

cancreta y detenminada o para un conjunto de
siluacionas poditbes, as decir, hacer explicite o
que estaba impliciio en el texto kegal,

Lin embargo, tan pronte nos acencamaos ala in

terpretachin -cuandomenas ail entendida- dota
52 Nas escapa, desaparece camo un fantasma,
Bl lamado “Intérprete” supone que, previs:
mente a s inberpretacidn, existe un Darechn
ya hecho, una vardad junidica que guprasa un
ideal codectiva y quir tiina cpUst S BT SIMpSe RN LE
puesta de manifesto. Dentro de nuestro mur
do moderna, la eaprasiin fundamental de &ha
consciencia juridica nagienal g3 la ley, Perg no
podemaos COGAIMOS @ Una realidad inobjetake:
&l Derecha -5 decir, lo que la sociedad giers
quie ks hiombeas hagan o noe hagan- es basiante
mids que [a ley; paratelamente aella, la sociedad
se cxpresa a traviés de principlos, valores, con:
wiccioinas o distinto coden, que no tienen una
formidacedn pracisa y que no estdn contanidos
an las nommas, ¥ B ley misma admite mokipes
slgrificados v muy diversas utlizaclonas

¥ r5o bo sabe muy bien el auténtico postvismo,
bo sakse-mudy Dien Keluen, Bs solamante un post-
thvlsmo e el que nes ha querida hacer creen
e |3 ley tenda una v solo una interpeetachon
posible; v que de eflo dependia la seguridad
Juridica. Sin embangn, sste plamteamients inge
rascs s degtiuye con un smple experimenta de
mtrespeccion que midchas veoes plantao a mis
alummos ¥ e cusquiens puede repetir par su
cuenla, hacléndose los siguientes pregquntas:
el Derecho sena el mismo en ka hipdtesis de
gusa, shn cambiar porma alguna, s aubtituyera
sirmplemante a iodos ks jusces y sbogados del
pais pew juristas egresacios de la Unbversidad de
Mozt durante ol periodo marsista de Rusia?
Mschas veost A rmis clientes les he preguntado
ol en ese caso tendrian |a misma confianza para
iwartie @0 el pais. La respuesta gue recibo de
alumnos y chentes 5 generalmente la misma;
el Deracho seda distinto pargue sera apdicade
da otra maneta, con otra menfalidad
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Estor significa que la interpratacian no ok wkd
mera aphcackin mecanica de la ley, &n i3 que
nada se agrega; v significa Tambisn oue el De-
recho es mds que i ey significa que uns cearta
aardshe m social puede ser tan importante como
la ley misma en materia de conductas sociales
efectivas

1L LA INTERPRETACION COMO ILUSION

[esde mi punto de viska, b interprefacion es
na hosidn Es una ilukian porfue sSupone una
verdad a descuber, una verdad previamentea
patabalecicla cuee esta ahi, frente al inérprete e
independigntemante de 4l Pero esa verdad no
existe en @l Derecho,

& obervamos de coerca -y con honestidad- b
interpeetacion tal coma la praciican los juristas,
comprmhamos que no sea trata de un pung esfues-
m infedeciual gue extrae una conchusion walida
-la tinicawalida- dit una norma, e de wna o
Irantacion vital de perspectivas 2 inferases gue
FHEMtan bnponerse unos 1 otees dentro de s
fronteras linguisticas de las normas la interpre-
LAt el mibd wha tarea de construcchn gue de
imtalecceiin, 25 mas ef resultado de un conflicio
de poderes gue una deduccion racional.

Cuando dirgimos nuesira atencidn hacls e
aplicacidn interpretada del Derecho -cual-
quisra quie 523 s nival- fos anconiramos con
hambres antes quee con ideas, con hambres
cargados de intereses, con hombres corgasdos
b intenciones partculares, con hombeas car-
gados de deseos individuales; y cada uno de
2505 hombres intenta colocar sus interesas,
a5 Intenclones, sus deseos, bajo 2l ampao
de una de las @antas perspectivas gus pueden
ubicarse dentro ded marco diel texie legal. Estas
diferertes perspectivasa veces comren parakalas
sin agredirse mutsamente. Pero otras veces,
sE ENCLURMIFan y e superponen dando lugar a
enfrentamientas, o prelensiones de exchasividad
oyt tlene que ser conoondadas, negocisdas o

regubadas; y astas ransacciones o estas normas
quie concBan kos intereses won inmesdigtaments
cuesthomacdas 8 51 vez par las nuevas perspeactk
vas & intereses que surgen incesantemente de
la wida. Los acuendos son siempee transitorios,
las interpretacionoy son siempre efimeras, pues
la wida sigue produciends msevas puntos de
wista que replantean tods, gue crean fisumas
y divergencias. La actividad interpretativa no
presents, enlences, un mern discurso meoroo,
perfectaments coherante y ordanado, sino
un desordien de intereses cadiices hacidndose
t=mporalmente arden para wolver a deshacerse
en desarden; v a4 sucesivaments,

Lawerdad supone laexistenci de algo objetive,
ya dadn, con o cual compararmas Ausstrs idea
¥ la encontramos conformes, Los antguas de-
cian gue ka verded e adequatio intellecti ad
rei; y oflo implica que hay una cosa en s con la
cusd p-ndzmns comparar nuestra idea :,rdg esta
maners confirmar la werdad de ella. La wverdad
SUPORE, BRTORACES, BACSNIEAr LR lesare s4con-
clicdo, un mersaje mias alla del testo Que espera
a ser dhescubiertno, que espera ser decodsficado
mediante la interpretacion.

Pern, jouhl pustde ser 2sa cosa @0 sl Que esta
mids alih el exto begal y guee puede ser fomado
com criterm de verdad?

L' LA RESPUESTA IUSNATURALISTA

Laxs romanms, oon su indudable genio juridico,
comprendisron gque la interpretacion no podla
cordiatht meramente en la intelecckin de una
verdad escondida, sino que axigla inevitable-
mante Una Constnescion, una inwencehm Se ver-
dades. Foreso Pompxanic sfirma qua la inferpre-
EOCICHn N0 25 OTra CO%a Gue ussr de laprudencia’,
o5 deh, usar la razdn gue crea y no la raedn guee
s lirmita & comprender ¥ e esta opcidn paruna
pruckencla creativa qus proporcions s igues
axtraordinaria al Derecho romano, impldendo
que se petrifique’ B solo con Justinlano y su
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avarsion contra la funcidén creativa de jueces
¥ juristas, quée se impone una interpretacian
merarmente sicliresedars, |a cusl privilegia de
rnaners decisiva la vor del legidador frente a la

woE ce o5 intérpretes,

Los juristas del Medioeyn intentaron escaparse
de las ataduras incipientemante positivistas de
lustinians, interpretando axtensivamente la
nacianmisma e interpretacién® has tarde, la
interpretacidn medieval 52 comdrtio en un ins-
trimiento die buche de la bglesia y de lo que ahora
llamariames ln socledad civil, contra el podar de
los Principes, Frente al valar positive de la ley
hasade en o purs autorldad, ' lgheska spone el
vabor maral; s normas na valen ssmplementa
porgue Son mandatos, Sind poages son bu=nas
moraimente, ¥, jeudl sevd o criterio moral opo-
nibleinciuse & un Principe? La voluntad de Dios
expresads soa & travds de cu Palabra, saa a travds
de la naturaleza por El creacs. Mimgura otra
instancla 5 no erd Dics mismo podia restarks
autoridad al Principe.

De ahi surgican dos corrientes lusnaturalistas,
Para wnos, harederos de San Agusting el Derscha
hlakurad estd constitusdo fundamentalments o
la Fevelscidn; para otros, herederos de Santo
Tamas, &l Derecho Matural s un produecto de
la razin, Los primerns colocan la verdad direc-
tamente «n la Padabra de Dhios; fos segundes
tamian posveidad clertas onantacionas paestas
an la naturadera por Deos como guia de nuestros
actos Para los primeros, b interpretacein debard
pmn;eder P LR exdgesls esricia del Dogrmacris-
tiano, Para bos segundos, la Interpretacidn con-
sistird @n buscar la justicia segun la naturaleza;
tenlendo en cusnta, coma senala Calasso, gue
en &l pensamiento medieval hay una scuacion
quiz equipara la naturalera a Osos,”

Comn s puede var, de una maners o de otra,
tarea delintdrprate era la minria: endontran una
verdad elusiva, oculta en gl texho rehgioss & en
la naturaleza misma. ¥, una vez establecida tal

& Nnd, AL

werdad garantizada por Dies, la interpretacidn
tania wn camicter indiscutibie,

Sin emiargo, o Desecho no pertenece al cam-
pa de la religidn donde el cristiano puede en

conirar verdades incontrowertibles grecias a la
Aevelacidn, donde el Dogma campea v dende
detris de cada verdad et la autoridad incuas-
tianabde de Do El Dorecho partenoce, mais
bian, @ ez campa mosedize de las relaciones
hurnanas, domnde prinea la matera comeovert-
blie, donde las cosas pueden sery no seq, donds
no pademos alcanzar uni verdad plena sing
biislcamente perspectivas e |as cosas v donda
todo estd en parmananta transformacion de
acuerdo a las drounsiancias,

El jurista no pueds, antonces, resalver sud
problemas con la Revelacion. ¥, de ofro lado, la
interpratacian deun Derecho presents ol na-
turaleza ofrece problemas insuperables, pongue
ias indagaciones sobre lo natural pueeden llewar
a rhudftipdes y contradicrorlas conclusiones y
poigue &l hombre medemo no onee gue la na-
lwraleza lo gokssrna, Para el hombse maderna,
la nateraless no e un rmodelo; s 85 TAMpoon
un bosoue an el gue Cies nos. atlsba detras de
cada drbod, na e un lbro diveeo, estitics e inal-
teralblbe, gue nos da lecclones universales desde
ol princlplo de los termpos. La naturadaza hoy a5
enbendida eomo la contragarte del hombea en
uma redacion dindmics, @n la que hombre ¥ na-
turaleza se ransforman mutuamente, Elhombre
€ sapata de [n naturalera, asume su paped orea

dor y 1a humaniza, la hace suya, convirtdéndala
en algo distinto, meavo, Es verdad quie a s vex
la maturaleza axige sus mspetas, sstablece dus
condicinnes de cokaboracion; pero no lo haceen
términs religeosns ni nserales siio en werminos

SESTETIACDH, Bdanicos

¥. La RESPUESTA POSITIVISTA

For su parte, ol pasitivisms jundico precisamen-
e plantes guee & [usnatwallsmeas ha fracasado
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#n Su intenio de encontias wna verdad del De-
rechio en la naturaleza, porque se ha engadado
con un espejismo El conocimbento humano es
siampne relativa, incormpleto y circunsenciado;
por fanto, no puede 3 pirar a una vardad etema
yabsoluta Las acchones hamanas sedesarrollan
dentro de esa aimdsfena de incertidumbne y, por
tanta, no pueden sor reguladss con vendades
rrernas ni absnlutas.

Ahora béen, sinl b Aevelacion ni la naturaleza
NS pueden proporcionar e5a cos en siek ver-
dad que ol intérprete debe acpicar a descubrie
chatris cle las normas, fes gus el positivismo nos
afrece algln otro tpo de criterle escondido al
cusal delbe apuntar una interpretacidn meramen-
e cormprobatival

Sequn el positivismo. el hombre tlen una as-
plrackin a ka sequridad; pero ésta mo se puede
lograr en el campo del Derecho descubriendo
ilusorins dogmas universales: bo quee hay que
hacer @5 inventar dogmas concretos para
cadd mamanio a fraves de la legiskacidn. Asi
&l positivismo no niegs & cardcter dogmatico
dal Derecho sing que dmplamante lo vuele
Lico. 54 & Derecho positivo es la expresion de
la voluntad del legislador, entonces b3 verdad
o puede buscarse en la adecuackin con un
hipatético Derecho Matural sing en la corecta
intalaccion de aos valuntad humana,

El positivlsmo, sobre todo bajo su forma mas
n@if, nos propene que el elemento abjetiv en
las norimas legales, al citenio de verdad quo
el Intérprete debe encontrar ¥ explicar, estd
constituldo por B infencidn del leghsiador,
Esto implica gue esa intenckon, cualguiena
qua sza su vabor moral, es verdad incuestio:
nable para ol intérprete o3 dogma- por al
sofo hecho die que el legislacor s propass
positivizarla a waves de una nafma. En atnas
palakras, b verdad Interpretativa segun esta
version positivista, ¢a no resulta de una ede
quatia Intaleflect) ad rem sinn de una adeguatio
irvtetlec i acf fegels!ahorem mentem.

Pero laimtencion del legistador -entendida comao
una valuntasd definida, dnica y esmctamente
razmnada- et una faniasia

Fetnands D Trudegalng Grande

Ho wendo Dios, el legslador o es omnisclente
ni tiene un mzonamiento puro y perfacio. Por
consigulente, hay muchas cosss gue no sabe,
muchas cosas en lx que no ha pensada, hay
SUS Propios infereses que cargan su mente y
comtarninagn el reecnamienta;y de esta manes
la ley que resulta de sse rmzonamiento no tanae
unad eaherencia absoluta, sin contradiccicn
alguna, no es b expreion de una idea dnica
y perfectaments ConsislEnle, Sino un mosaico
formadio por piezas diferentes y gue incluso
thenc vachod.

La situadian es aun mas grave dentro deuna de-
mocracia donde axiste wn cuerpo begistative co-
legiada; porgue shd el legisdadar no e sino una
fecidin: nadie se puede atribadr La autora plena
deltexio legal porque dste &5 siempre un crsod
en el que se han fundido principlos, intereses ¥
Ithgicas diferentes. En unos cascs es el Congreso,
U FEUNE @ TIMernsos congresistas, cada uno
COn 505 propias perspectivas, cada una pasible
the tocod los problemas de moonarmiento que
acaibbamdas de menclionar, E1os ransiamientos
imperipctos y comprometidos tienan gue sor
concordadas & wawiés de transacciones qua
alteran aln mas prafundaments la coharencia
yiaunidad de pensarmiento del provects de bey
resuliante. ¥, llegade el momento de la vola
cidn, pueden aprobarse unos articulss dentrg
ol un sentido v con clertas finalidades y odros
muee, tratando de no parecer incompatibles,
pretenden hacer primar otros principios u otms
FiviEreses, Puede incluss ser necesarioquie la ley
sed aprobada por dos Camaras ke que rmudisplica
la efeficultacd de encontrar una intescidn Onica de
un beqisladar cuee se muttiplica cada ver mbd en
Caida Lamars (o segarachs se prosdiece Bea mis-
ma organizacion peecaria del caos intelecmual
¥ lsgo ambeas organizaciones tienen que ser
compatibifizadas a través de epvas transac-
ciorwts y parches

D elle s desprende que el testo legal es,
tmalmanie, una amalgama que trata de ho

mogendizar intencones discrepantes, las que
Inevitabdemente dajan sus huellas diferencia
dat. Muchas weces, e fexlo permite todavia
atishar wis diferentes elementos componentes
gue Ao han logrado ntegramse en un nueva



sisierna cohemanie; Eso sucede cuangdo la ho-
mngrn:iz.pl:llin v logra mediante una transsc-
cin en ba gque Lo adrmdle que una parte dala ley
conbenga ciertas disposhiones gue 58 desian
de una determinada intencibn a cambio de
que atia parte cantenga otras disposiciones
gue g2 derivan de una Intenckén distinta, La
transaccidn puede consistir lambidn an ate-
nuar las consecusncias de una detenminbdsa
intencionalidad a fin de obiener [os voros de
guicnes no hubieran exnado de aceerde oon
una posicidn exliema; pers esa atenuacion €5,
antances, &l reflejo de dos iIntenciones distin:
tas Em una palabra, desde el mamento en que
warlas personas intervienen enla dacion de una
ley, no se puede hablar de una intencian del
lpgislador an singular,

Feio aun en los casos en que s (onslgue que
I3 ley presente un pensamiento relativamente
coherente, este no es el de ninguna de los le-
gisladores en particular sing el resultado de la
interacoion de asos legiskdiones particulares; por
tanto, esa coharencia seagota en el interior del
tento y o puedes ser referida a una coherencia
aneriod o subiymconte al texto, que no existe, kn
asta forma, @ e legal no es el mem vehioulo
e un peEnsamientc que s encssntia detras de
#] gino gue es el pensamiento mismo oreado
para la ocasiin en forma de texto; Ello implica
use &0 Un testo legal no hay una intendon de
legisladior que w& encuwsnira detrds v qua habria
s s car a traves de la interpretachon: el texho
o tene referencia 8 nada antercs posgue o3
e sl mismo una Creacsdn, algo nuevo gue no
puede ser eonsiderado un simple medio de
expaesitn de una idea anterion. El texio 25 ka
ichea mmis mia,

Por otra parte, &l legistador no pueda prever
todas las aplicaciones posibles de |3 ley, De
maneEna que audr cuando fuera una sola persoma,
perfectaments ickda y coberente an sus inten-
clonas, o5 probabde gue carecenn de inbendion
respacts de mlchas cosas en ks cuales la ley
tendri postericemends que intervenir. En esla
situacican, la intencidn ded legistador solo puede
sierencontrads de manera prosunta, a trawds de
un métoda analigico que inconpora muche de
fantasia y di subjatividad.

Por consiguEnte, la intencidn ded leglsladar
&5 solo un mite, que cumple wns fencidn de
legitimacian; ¥ &l intesdoenalismo -esio e,
inferpretacidn sagin & Intencion ded legisla-
dor- e una falaca: con la argucla de ampararse
en |2 intencién del legislador, o5 posibhe pasar
ks propias intendones como s fusran hechas
objetives y ajonos. En al fonds, esa intencion
diel |egislador historicn no existe previaments
sino que &5 el resultado de una canstruccidn
dal intérprate

Podriarmas taddavia prequntamas, [y slel propio
legisiadar expresara mas tarde a Intencidn que
tuvo al redsctar ese teaio? ;5 quienes partic-
paran @n la formacidn de la ley se eaplicars
postericnmente? jAcaso el ao seluclonaria
el problema y estariamps ante una intencicn
clara?

Aecordemes gue ¢ legisladar no ed uno sols
W s, par cansiguients, cada ung de kos que
womaran parte en la formacian de la ley nao
puede papeessr dng supuntode visia que noes
necesaramente compartido por todos los gue
aprobaron la ley, Peroaun 5§ estuviérames ante
un legisladesr unico, jtendria fuerza olligatoria
la exposicidn de sus intenciones? Ciertamente
ne. (Tiene el autor empirico -entléndase, al
legislador- alguna prioridad a privilegio pars
interpretar su belo? Minguno. Aquetkas de sus
iMEE e s UE O & RN EnTEEn incooporsdas
en b ley, no son ley; v, par tant, no son obiliga-
torias, Aquellos sentidos o aquelhs eachis ivida-
des de sentiho gue a5 legisluder o introdujo
e la lay misma, son inrelesantes cuanda esa ley
ha entraco en vigencia, Puede argiir: A md me
hubséera gustade decl mas claraments que esta
ey s pusede Interpratarse en el sentico Ay en el
spnticia B sinooques imi indencidn fue darke fuesa
legal sl al sentido A% o ambidn: Laque yo he
gueridn decir es tal cosa®. Nada de ello tendria
fuerza shiligaroria: mieniras el Texto en i mismo
oy permilta, cuiened usen ¥ apdiguen posterior-
miente esa ey podrin intentar darle el sentido &
5 parece rds convEnients 5 una cierta sliuacion,
Es pvdis; onmuehos de o cazos. ol legldador id
siquiesa habas pensads en la posibilidad de dos
senticos; as prefable gue, no siendoomniscen

te, o haya siquier previsto que algum dia 3 ley
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tendria gue ser aplicada a wna situacion de ese
tipe ¥, por tanto, origiralmants mo wenia b in-
tenclan A nila B pargue no se e hatia ocurrico
plantear esto comd problema, Enestas crouns
tancias, un legislador que alegara un privilegio
en la interpretacion se asamejara a un padre
que pretenda arrogarse al deracho de sclarar lo
que su hljo ha dichao: en uno ¥ ofre cate, la ey
comnoel hijotienen su propia logica Internag v el
hecho de que el legislador aya creada la leyno
leda mds derecho sobre ella que ol que tiene el
padre que ha procreads al hijo.

Enconsecuencia, las epiniones de los begislado-
rids EqLe No-CoTEtituyen parte dal tawto legal solo
puaden ser conslderadas como posibles lectu-
ras, al kyual gue otras Bciuras alternativas gue
pudieran proponer quiene s no fuenon legistado-
res, Todo bo que lenemas delante de nosatios
con fusrza obligatonia es un texto, Mo hay una
intencion obligatona del legisladar, sino sala un
texto obdigatorio. D ahil gue la mision del jurlsta
N 5ea enooditral esa intencion recandita del
legisladar histdrkoo sino la lorme mids adecuada
de ka aplicacion de ese texto e la realided de
hevy. Come dice Batiffel, la indagacidn del jurista
N peEsigue sncondraruna werdad histdrica sing
undareqla cgue le parmita dar was sohecidn justa,
efectiva, socialments aceptable a wn problsma
gue tizne por delante?

MNoternos que este planteamiento hace igual
rmente inaceptable al cardcter retroactivo de
la llamada interpretacion “auténtica’ es decin
afuella que & produce cuando el ouerpo le-
giskativo que ka dado una ley decide aclarar su
sentide oon ofrs ley posterion 5 la primers fey
Fabsa dejadno una ambigledad que permitia
aque los obfigados & cumpdic ae compartaran
camo A o como B |8 ley posterior no puede
chocic ques la conducts A es la verdadera v que
texdns ks gue e comportaron como B dében
ser sancionados, pergque ela seria aplicar re
traac tivarmenie la sequnda ley, b que afactaria

muy gravemeante [a sequndad juridica: el texto
de la primera ley permitia tal conducts af no
hakerla prohibido: v, 2n consecuencla, los actos
que se realizaron durante su vigencia son ega-
less, sin perjuicio de gue puedan ser prohibides
posterioments -hacia el futuro- por esa ey
llzmada interpratativa.

El intérprete s encuentra, entonces, solo con
una expresion escrita de la ley, gue es |6 dnice
que bz resulta obligatorio. Peng, sinos limitamos
al texto, no cabe duda de gue todo texto tiene
ImFinitas baeturas W NinNguUna pw.-n:lr_r ser preferida
d Las otras por el valar del solo texto.

Los positivistas mis inteligantas y honestos Io
han comprendide perfectamente, admitiensdo
fue la aplicacidn del Demecho no es una susra
de silogismo donde, a la mansma maremanca,
fuera posible extraer de cada norma la prescrip-
chin aplicable al caso que ya estaba previamen-
te contenicda en la norma misma.

H.LA. Hart dice con claridad absoluta que "% el
munda en gue vivimos Se caracterizara solo por
un nomero finito de rasgos, y sl todos estos con
todos los modos en que pueden ser combing-
dos fusran conpcidos por Nosotios, entoncos
se podria establecer de antemans normas para
cubrir ioda posibilidad. Podriamas crear reglas
ouya anlicacion al casa particular nunca exigiera
unid pCidn postensor, (L) Pero definitvamsnte,
e5e munds no s nuesiro mundo. Los legislado-
res humanos no Henen ese tipo de conocimien-
b sodre todlas les posibles combinaciones de
circunstanchas que gl futuro puede traer, ¥ esta
inhobilidad para anticipar onging una relativa in-
detarminacidn de propdsitns ™ Por consiguisnte,
s Inevitalske que quien aplica la norma Tenga
Hue crear nuevos sentidos de ella w ejercitar
ppsinnes mo previstas por el legislador™

Por sy parte; Kelsen no <e consa de advertir gue
toda norma, considerada solo por s misma,
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aifreca varias posibllidadaes de Interpretacion, sin
s ningquna de ellas peeda sertenida como wer-
cladera, e of punto de vista exclusvementes
cientificn, dice, no hay meétodo alguns que nos
permita llegar a una v salg una interpeetaciin
posibde de la ey positiva, Por consiguiente,
el Bamado intérprete ss siempre U Creados
pargUe thene necesariameante que introdudin
elemenbas nuevas giee no estaban contenidos
e la ley pars poder aplicarla al caso concretoy
elamentos gue so dervan de ous proplas opcio-
nes y valeraclones, ! Por eso, |3 operacidn gque
llarmarmes irtemmretachin nc es U men acto de
conccimients, subraya Kelsen, sing tambien un
acto de voluntad creadors.”

Die psta manera, el positivisma Juridics, aun
cuancin quisiera muchas vaces fundarse en una
normatividad maciza, no ha podida negar la
necesidod discdvente de lainterpretacion comg
verdadera tarea creativa da derechao,

V. SEMIOSIS LIMITADA

Llegarmos asi a la condusiin de gue of Intdrprets
g tiere unavended gue descubrr dietris dol tesio
fhorss Lin fexcho ques puede dacir rnischas cosac

Dwscle sita perspectiva, e mtdrpreie o es un
6T pasive, sometco a la hipotétics voluntad
e un hipotétics legistador, come si fuera su
simple porfavoz o intérprete es, en realidad,
un co-invantordel Derecha, tiene 13 libertad de
agragarle a ka normi rasevios sentickas ajenos a
la intancion el legeladon e hecho, I norma
4, cormn divia Barthas', un espacio multidimen-
stonal que puede albergar muchos sentidos; y el
sentido que asuma la mormia en csda Laso espe-
cifice no es un espirita entaramente insaflado
por el Iegiskadar &n el 1@, N0 85 un mensaje
codificado por descifrar, sing al resailtado de la
activicdad creativa del nal lamado- inténpretn
sobre el texto de la ley

iMgiere decir esto que la interpretacién no
tiene lirnites ni basreras v quis podemos hacer
diecir a la ley cualguier cosa? Obwiaments, o,
Las textos pueden ser muy ablertos, pen su
farma misma Enpone una semlosls imizda a
los marcos textualas.

Helsen, al plantear que la ley puede conducira
raitiphes intevpretackonas, sefiala, sin embar-
g, que el andlisis racional, cientihica, de la ley,
cantribuwve a reducir el campo de 1as interpone-
taciones, o establecer los marcos dentro de bos
cusdes puaden caber Las imnterpretaciones val-
das, Segun Kelsen, b ciendia del Dececho no es
capaz de sequir &l procese hasta encantrar una
sola interpretacion valida: pero en todo Caso,
en el caminag descarta muchas interprataciones
corm iwvalidas

Esto slgnifica gue na hay una libertad creativa
Ifrestricta y que, por condigussnte, ne tadas lag
iPtE el ACiOnGs SEFAN COIFESEAs, AUAGES N
eaisla s0l2rmenie una oorecta: sun shendo varas
o mechas las interpretaciones walldas, habra
ciertas interpretaciones gue manifiesmmenbe
ni lo son porque sa oponen frontalmeante al
tesche mismmes de L by & porgue nd pueden ser
gxtraidas de ella por ningun precedimiento
raclonalmente aceptablbe. 5 la ley dice que la
bandera nacional debe ser blanca y raja, na la
podemos hacer azal y verde; y si, esoidrifianda
la intencitn dal legiclador (suponiendo gus
exista uno v s0d0 Unod, encontramos alguna
reférencia a que habia pensado que b bandera
fuera moja ¥ blanca los dias de fiesta y el y
armarilla ks dias de sermana elio no alterania
nuestre uso de la Banders roja v blanca du
rante tndos los dias de b semana, pongue esi
iribErEite N 58 enCuentra recodgica en el texo.
En consecuencia, o gue privng @5 el texto, aun
contrala intencidn del leqgistador; pera la fucrza
cibligatonia de ese LExlo no pueds ser descona-
chda, porque seria interpretar fontng légem, o

11 EFLSEN, Hans, Theane Pusedd Cinal, Toed. francaise o la 2o ddition de 4 Bt fin Rnciisienvie = par Ch. Elseramaim
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que no a5 adrmisible ldgicamente ya gus &la
quitaria tedo sentide a la ley y la comvertinla
simplamante en una propuasta,

Em ase santido, parece Ot para el jorsta & ne-
flexldin gue hace Umbarta Eco en materia da
Imterpratacion de textos literarkos™: distingue
anlre wna indenbio guctsns, Una irenfio cpers y
udka Wientlo foctors. A L primera no bs da Imgor-
tancla: todo o que cuenta de ka2 intencidn del
autar es agueallz parte que ha lograds impreg-
nar la obwa misma y que constinne por tanto la
dtentie operis. Ahora bien, esa infentie opers -y
solo ella- constituye una liritacidn de esa otra
mtenclon dingmica, congulstadara, que &5 la
dertic lectonis, En otras palabras, o lenguaje
no e absolutamente transparente ¥y newtrm
o 8i se guiere plenamente pldstico, maleable,
manipulable en forma absoluts por fa intenddn
dal lactar; pomue en (&l caso no dina nada. Pog
consigutente, el Exo rmismo, mas alld de la in-
tencion de su autor-legalador, lleva una carga
o intencidn inrinseca, textual. que no puede ser
desconocida, Pasar por encima del texto weria una
sobreintespratacion inaceptable; paro esto no
significa tam poco reconacer und interpretacidn
carvanica basada en la inten cldn del autor, Como
agrega Eco con su extracrdinaric sentido del hig-
miar: sidack el Destripador mos dice que cametia
sus crimenes inspiado en una intespretacicn
del Evangelio segin San Lucas, es prabakle que
aun quienss apoyan 1as lineas mas crestivas de
la imerpretacion pensarian que 2| @3 lack kabia
laido a San Lucss en forma descabellada, '™

Esta significa gue antre la imencidn del autor
¥ la Intencidn del lectar, meste la intencida del
tewton Esta infemtioopens no puede ser reducida
a uni ivtencidn pre-textual del autor; pero aun
asl garers una cigrta restriecisn a la intenciin de|
lactor, butada exclushvaments en al taxra mismo,
Dacho e manera mas rreverente, tensivos que
fespatar & wxbo, noal autor del tosto; o que
equivale en Deracho a decir subversivamente:
tenemas que respotar la ley, no al legisiados,

I ECO Urvibie o, ffepreiomion and cvemmraimenition, Cambmioe |iniwemsiiy ek ©asib
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Vil. EL DERECHO COMD CREACION
PERMAMENTE

Cubero plantear, pues, que b verdad no existe
en & Dermcho, ¥V entiendo aqui por verdad la
adpcimacion da lnque pensamos jurdicamente
con un mundc previo ¥ superior, ya sea gus &
so encuentre en la mente del legisledor o en la
eutructura de la naturaleza o an ideas predunta-
rmente innatas en la mente humans Mo et
vardad en el Derecho porgue na hay ningan
miunde previo: ¢ Derecha no es alge que esté
ahly que hay que descubrir sing, en todo casa,
es algo gue hay que irventar dentro de bos [imi-
tes impuestos por ol texte de la ley,

Por consiguients, &l Derecho estd siempre en
proceso de hacerse a traveés de fa llamada In-
terprelacion que o5, en gran medida, un acno
chit craacion. Che ahl gue esa interpretacion que
pretenda saber simplemente camao asta hacha
al Derecho, qu e & gue manda el Derechio, se
equivoca; porguee el Derecho nunea estd toal-
monte hecho,

Peacka en el Deracho tene ese cardcter inmdwil,
que 4 indispensable para servir de criterio de
comparacion: fa mente del legislador misma
saun si s pudiers identificarla- seria ung ma-
teria Inarte, muerta, algo queesta-ahi”, Pero o
que cuenta on el Derecho es ba vida juridica v
nio ba mussrte, 1o gue cuenta o5 el martillo y el
cincel del pscultor gedpeands el marmol v no
1a estatua debidamente etiguetada y cataloga-
da gue se encuentra en el museo. El Derecho
na es alge labricade en el pasado sino alge
haridndoss dia a dia, es la efervescencia de g
creackin cotidiana que rewtiliza desde diversac
perspectivas esas cristalizackones fragiles que
pusden sef las leyes o las tearias juridicas: no
es en ellas que esté el Derecha listo para ser
descubierto; ellas no son sino simplemente
matedialed do construccion que tenemos gue
utilizar &n la creacion de un Derecho an pet-
EERLR PO L O,
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En realidad, la interpretacicn oque se fene por
mias verdedera g5 aquella gue panece insosla-
yabde, aquella gue adguiens un aire irrefutable,
gue afrece mis resistencia 8 ser discutida, que
tiene mas fuerza de persuasion,

i de dénde e viene tal fuerza? No del texto,
clertarnente, sino de plementos ajonos al mis-
mia la fuerza surge de |a combinacian da (s
circunstancias gue odean a eie texte con las
circunstancias gue radean a guien thens me-
coesidad de interpretario. Per consiguiante, la
fuerza de ln interpretacidn corrects no estd en
Ea letra mgerta g la ley sing en el espiritu del
mterprate que la veifia, Cuande interpretames,
siompee queareinos saber gued significa exto para
ricsotros. ¥ mosoires No somos esgdritus puros,
merad espactadores, sinoe actores dentrode un
coaflicte de valuntades. Por comsiguients, I
interpretacidn contiana siempee, &N mayor o
menar graco, parke de nosotros; al interpretar,
hemas wsrpade al legistador una parte de su
patrimanio; y esperames convences -al Juez a
la autordad administrativa, a la contraparie, 1
cormuridad e ectudiosos did Derecho o a la
apinidn plblica- que ese planteamiznta que
hacemos o5 el mas adecuadn pars esé mamen-
o dentro del marcs de una determinada ley.
O ahi que en Derecho el raaonamianio no g5
nunca cerrado ¥ concluyente, camaen las mate-
rmdticas, sino retdrics, argumentative, enentadao
& construr una solucion, a perseadic 2 la otra
parte, a busear la adhesicn del interlocutor a
nuestras planteamientos anies gquea demostrar
umna verdad que existiria por sl sola

La busgueda foreada de la verdad Juridica ro es
sino una forma de evadir el riesgo de fa aventura
dila libartad. Porues La libertad e slempre peldi

gro. incertiduming, pesibibdad de oareacicn para
el bien o para &l freal. ' hay persenas gee tenen
miledp de la creatividad y que quisieran actuar
stempre de manera regular y segues, Para cllas,
se hace indispensable garantizar la vendad del
Derechn, sea a rowds de procedirniendos g
di interprefacion que quisieran tomar prestacks
wu rigor de a5 matematicas, sea & ravés de ga

rantes que pueden ser ka Tradicidn, el Derecho
Ramans, la Razan o incluso Dios, En lugar de
cracer w asimir la plena responsabilidad de

imwsnbae su vida, esas pereonas preleririan s
protegidas corma los nifios par reglas claras,
Lemar Siemipre un Gran Papd que pensaray legis-
lara por allos. ¥ ese papd puede ser Dios, paede
ser el legisladon o clertos awtones cuva palabra
tier= autorided ex catfedro pongue estan irmefu-
tablemente imbuides del espiritu del Derecho;
i lusey @ie Gran Fapd puede ser al consenso
popslar idealizado y antropomorfizado,

Lina fbosofia dindmbca del Derecho, comio la que
quicrn propanar aqui, tiene por eso que alzarse
irrespetunsamante contra todos los valores
establecidas ¥ oonra bodas las auloridades pa-
bisrrnas, prara recuperar la libemat, |3 onginalidad,
la capacidad de creacidn v, consecuentements,
I3 plena responsabilidad de sus planteamientos.
El jurista no puede ser el servidor surmiso de la
ey o che ln Excunla o de b doctrina aceptads s
fuies tiena gue asumir el papel de harpe tiagico ¥
proseguin o s propio desgo, lataea de oeacian
permanente del Desecha,

Vill. DERECHDY CONFLICTO

Pero t@mpoeos debe pensarss gue el Degecho e
una creacidn pocifica y lineal: &l Demacho nace
siemipre dentro ded condlicto, senge como UuRa
dinlectica, en la que las oposicionss juegan un
pape! fundameantal.

Cala hambre es un centre de feerza, en grados
gue varian segun las circunstandias; un oén-
tro que tieng una capacidad de accidn y una
capacidad de reddencia frente al resto de los
hombires, Dade que & mando humano estd
caracterlzado fundamentalmente por la escaser,
e fuesza cnlenia la acdtn humana a satisfacer
fus plopeos deseos y necesidades aun pasands
pow encima de los deseos y necesidades de los
agros homibres. ¥ e asi come surge el conflicto
y tambleén |3 necetidad de una requlacian jurl
tica de las conductas. Er ko casos extranos de
basries respacto de los cunles no hay escaser,
an |os casos en que B sundancia de bienes
parmae |a satisfaccian gE-I'r';‘rad e b necesida-
des sin conflicto, no hay necesidad del Deecho,
puenaguee | Blen taa de ln masima importancia.
ek pusde ser de mayor importancla que el
ahre, i que 13 fakta die ase elemento por soko
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unos mingtos mod produce B musree’ Pero s
abundancia lo libera de watemiento juridico
podernos gorar de ese blen dn necesidad de
AU arden impoesn,'™

En cambio cuando Ins hienes son escasos, se
hate necesaria una forma de reparto, sea en el
tarmpo (& través de un tumal, ses en el espadcio
ia traveés de wna lotizacidn), En condiciones
de escasez, observamos a los hombres ma-
nifestando sus Intenciones, manipulando las
situaciones y forzanda las coshs par abtensr

Ji&s dpue cpuiesan.

Prera el conflicto suge tombin porque existen
cifersntas intereses y diferentes puntos de vista
sobwe las cosas, que compiten entre st Alguncs
e e8104 intereses entran on conflicto, porguee
intentar maximizas su satisfaccion material a
despeche de bas intereses de ks demas hom-
bres. Pero oiras veces no son el resultado de
un egolsta enfrentaméente material sing wna
consacuancia de la adhesidn a valores diferen

tes, que pueden inclull proguedtas solidarias
discrepantes antre si, En esie Oltimo caso, se
trata de intereses no en el seniido de deseos
materiakes sino e provectos, tendendlas, metas,
cn las gue el hombire pone suempefio, por las
gue al hormbre esta dispuesto a luchar g incluso
A maris.

Cada tna ce estos interases -en el sentido am-
piio del térming, qua inchye a las valores- e
presilo @n acoion como una fueris, como una
energia gue intenta tronsformar su entorno,
¥ oes en ese intento gue e encusntran los
hombres unos frente a otres, luchando entre
si por |3 realzackdn de sus valores y por la sa-
tisfaccion de sus necesidades v desecs. Parn
una vez gue comprenden que lewvar una lucha
desenfrenada no permitina alcanzars los bienes

culterales superiores posque la vickencia v el
desgrden wolo condwcen a la paralizacicn y al

embrrscimientt general, @5 misma valuntad
e poder oue fon e a uchar bos lleva tamiien

16 U moulacin pidica del alre aparece come peresaniy oo Bl ings panar
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arestringtr certas agreskones para lograr poda-
rasy satlsfacciones mas altas. El desorden de la
efpryescencia de deseos y poderes llama a un
arden; pern edte ordan no s una mpocicldn
abstracta ni |a aplicacidn de walores imhumana:
simd el resultaco de la humanidad en lucha,
resubtado de las persuasiones, fransacciones,
wictorlas, armisticlas, adhestones y rendiciones
de 505 hombres luchando entre sl

¥ a5 asi como seva plasmande un Derecha, Pero
los resultadas de la lucha -expresados como
normas, contratos v doctrinas aceptables- no
quedan fijos para slempre; son meras crstalk-
zaciones temporakes gue inmediatamente son
reintroducidas a su vez en las luchas futuras
como materlales de construcckon de nuevas
solucionas aginales. Por eso &5 que a8 leyes
na son el Dereche, sino apenas solidificacionss
ransitarias, prontamente cuestionadas, minter-
pretadas v utibizadas sea como arma, s&a como
blanco, en esa dialdctica de intereses y poderes
qua noterrming nunea,

[E. INEXISTENCIA DEL DERECHO

Esto nos lleva a plantesincs que el Derecho
como tal no existe; no hay algo ahi afuers, frenge
& noaotros, gue se lame Derecho, Hay leyes, hay
doctrings, hay [urksprudencis; pera tedoello no
s kodavia Derecho sino materlalas de construg-
cidn para ¢l Derecha, entendido este coma una
CONCEPEIGN siempre nuevad, constantementes
on proceso de ranovacion, cada ver camo una
Invencidn pars el caso especifice,

Estamos, pues, slempre ante un Derecha por
hacersa, ¥ gsto obliga al jurlsta a ser un Cxpe:
rimentador, a ser en tads momento un inno-
wardon; tiena gue abrir nuevas trachas y buscar
caminos diferentes, sabiendo que no tabe rauy
e & ddenhe wa, porguee no tiens una“verdad” &
\a cual recurnir coma wn mapa de ruta. Bl jurlsta
Tiene que intentar ¥ tiene gue tentar: el buen
Jurista e S8 BEage o dogmas sino que recurre 3l

N pretigen et apravechamismn
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Tanted para enconlfar una soludion nueva, urna
soluckan creativa, gua se adapie perfectamenta
a la ariginalidad de cada situacin,

El Drerecha, por consbgulente, no s un ser sino
un devent, no es algo kecho sing alga haclén-
dose permanentements; ¥ eso implica gue
es ambién algoe deshaciéndoss permanente-
rmente, El Derecho no existe como un mundy
estatico, cerrado en simismo, sino coma wn
rndo dindmico da refacionss; un munda que
ce modifica en la medida que eias refaciones
-producte de [a libertad- van a su ves cambisn-
do por accldn de la propéa libertad humana, ¥
asi comd no s2 puede aspirar @ una sociedad
sin conflicto, tampeoco s& pusds Aipirar & un
Deracho sancills, limpio, ransparente, sin cor-
tinas ni plisgues, parfectarente concordado v
sisternatizachs absolutameanteclaroy deducible,
duradaro, del cusl haya desaparecide toda di-
ficultad interpretativa; en reakdad, el conflicta
social y la dificultad imterpretativa tienen un
rrisma angen: la libertad y b capacsdad creativa
dial hambse,

Ciuiza debidramos ser mas sadicales enel plan-
tearniento; si el Demche no existe ya hecha, no
podemos hablar de intepeetacion porque no
hay nada que interprétar. Tenemaos gue habilar
de congtruccidn; o juez, ol abogada, no aplican
s b, irm quin las usan para organizar solu-
ciores: mo hay simplemsnte inteleccion sing
creacidn Bl Derecho no e, entonces, ante tod,
una forma de conocimients so una voluntad
de administracidn, una voluntad de poder.,
Pero, penlumad de guién? De todos v de nadie:
&l Derecho reculta del choque de wvoluntades,
Entendido asi, ¢l Deracho es un tefido de con-
frontaciones pens & trama de este tejida, los
nbdulos que lo constituyen, al igual gue laela
de Pemibope, se @jen ¥ 2 destejen continua-
mente, se fanman ¥ se deforman, de acuerdo a
las dindmicas individuales y soclales,

El jurksta ndo parsigue. #ntonces, conocer un
supra-arden -que pudiens encontrarsse en La
mente ded legisiado: o en la naturaleza o en la
rriente de Dios-sing organizer adecuadamernts
los poderss dentis de una sociedad, pars g
ri ae imtilicen unos @ otros: tiene gue con-

vertir un conflicto destructive =n un conflicto
productivo,

X. ELORDENY EL DESORDEM

1E5 g e hay, entomoas, onden akguno? jE5 gus
o e s NN On Gmieniio, 25 gue en matera
de Deracho no existe ningdn motor inmdwil
gque permita fundar el movimlento valoratieo y
hablar obgativamenta de justicia? La inoperancia
del cancepto deverdad an ol fandmeno jrdice,
la fabta de un clterio fjo ¥ segueo, la ausendcia
de wnd cosa en-s guee nos permita apreclar ka
correccion de nuestra represeniacion juridica,
Jhacs imposible vodo anden?

M Plerso que o desanden y el coden s imphcan
reciprocarnents: uno produce al otre; y el sistama
de relaciones sociales no 5 un desesperanzado
desorden donde cada Individuo pebea par e suyo
s que de ello surfa ninguna visian de conjunio;
pens fampoce &5 un orden perfectaments es-
tablecido, coma o hubiera querida & Denacho
tradicional Estamios ante wa dindmilca entre &l
arden y el desorden, ante un orden haclendose
ydeshacifndose permanantemente, ante un ar-
den inestable ¥ permanentements replanteado
porgue 2t el resiltado efmens de la dindmica e
fuerzas en chogus condtantes,

El arden resulta de wn movimicnto cenfipeta
fuie busca unificer, que pretende Todalizas sig-
nificativamente la diversidad, Pero si el orden
fuem pleno, la diversidad desapareceria y el
slsterma penderla sudinamismo interno. Por ellg,
esas fuerzas centripetas presuponen, coaxisten
y generan fusress centrifugas gue tienden a
cusstionar ¢l orden, a fragmeentar la unidad ¥
a desarrallad la multiphicidad, Y eata o ka respd
racion de la historia; y guiza la redpiracion de la
vida en todas sus dimensiones; una constante
mypiraciin v oxpirachin, una implodon y una
explasidn. La razin concentrd mientrs gue la
livertad despartarma Pero 6 5 razon concentra
dermastadg, matala ibeoad s vae e todalite
iyl la liberiad desborcda g la meon, el cosmos
sedsuelve en gl caops,

En consacuencla, asta dialéctica de la razdn y da
la Ebertad genera un caden dindmico an el gjee
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la razan divcigding y hace coherente a la libarmad,
¥ |a libertad fleyiblliza & impide el anguilosa-
riento de lag agtructunas raclonales,

La seguridad junidl-::a o S@ logra, sngshce,
cormirtiendo ks leyes en dogmas y canonizanda
interpretacienes ydoctrings, Por el contrario, ese
caming no conduce $ino a mayor inseguricded
prrcgue, teniendo Siempre L norma una textu-
ra abierta & incompleta, su qingmql.“i:a{idn (1]
nizga a afrontar racionakmente el problera de
la creacion de Darecho implicado en toda apli-
caCldn de una regla; v asl esta tarea Inevitables
es realizada de manera incordciants, con grave
tlesgo de arbetrarledad v de prajuicia

La rapan, con su exigencia de coherendla yrigor,
arganzsa la libertad, le otorga wna estructura
que puede plasmarse en una by, en wun acuer
do o en una doctring, E5a misma coherencia
racional oblige a quienes usan posteriomente
el Derecho a toemar enocuenta esas estructuras
racionales; ey un principio del sitema el gue la
by 1o pruecks ser desconacida; v, aundgue [ juris-
prudencia y la doctring no son obligatonias, no
seria rachonal apartarss de eilas sin una busana
razdn. Pere |z liberad de esos actores juridicos
que se encusniran dentro de un munde de
MOImaLs g,-'dl:lr."l.z:il'm:. hace que pu.edan comple-
Tar creativaments la norma, colecarla dentro
de nueyos contextos de manera que adoulera
nuevns sentidos; ¥ esa msma libartad los leva
a cuestionar |as doctrinas sstablecidas con La
esperanza de persuadin a (o8 demis gue una
perspactiva distinta es mejor, pira as estable
cer muewas formas de reqular une determinada
situaciin, auen sin carmbilar (24 leped mismas,

La sequrldad jurideca noes, entonces, products
del dogmatisme ni de la rigidez sing de wna
creatividad coincidente, una liberad creadora
oiganizada sociaimente por la razdn, ¥ esta
razdn que organdza no es un obdtsculs ni una
resinecion de ka libertad sino wna forma de ha-
cerla mas efciente v productiva, una fosma de
evitar g se convama darnasiata rapidamentes

1Y KANT manuel, T Ao Eemaeis of ducite TR Pari
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en una ergla de autc-afirmackin agresiva y que
dirlja mas bien suenergla hacla su despliegue a
niviles supediores de axpresidn de [o humano.
Como dice Bant, teda cpnsicidn o restrieesn a
la acciin del hombre quis contrarresta L obati-
cule i la libertad, noes wn recarte de la libertad
sino una forma de promaoverla y reallzada.” ¥ el
Derecho no 235 asi una represidn de bos apetitos
del hombre sino una forma de realizar el apetino
mds importante, aqued que fends los demas
apetitos, que es 13 libartad,

I ETICAY RACIOMALIDAD LIBERTARIA.

Pero s asemimos una posicidn perspectivista y
construccicnista, jes posible todavia hablar de
una gtical ;0ué es lo gue hace gue, entre una
carma de intarpretacones -0 de construcciones-
posibles, se escoda una ¥ na la otral Cada parso-
ma intentard hacer pasar la interpretachon gua
mas e conviene a su propla posician; v acuacsia
que logre persuadir a las otras secd lpque prime.
De esta manera, las interpretacicones se estardn
confrontando permanentements entrs s v la
fue Lenaa mils fuerza e dacir, aquells que sea
rds aceptable por quian debe imponerls- sard
la que salgg adelante. La confrantacion de fuer-
za5 -y cuando hablamos de fuerzas incluimos
las espirituales- va a ser resuelta por el peso
especifico de cada una de ellas; ko que puede
resultar equivalente a decir que aqueelas posi-
ciones respaldadas por una mayor fuerza fisica
o aquellas que sean presentadas con mayar
habificad, con mayer capacidad de persuasion,
seran las que resulten valederas.

daigribea esto eliminar totalmente 1a ética, la
ohjetividad y la razén del campe del Derecho?
isignifica esto reducir ef Derecho a una fisica
que debe ser astudiads simplemente de acuer
o a la teoria de la composicken de fuerzas?
iQuiere decir gue no hay un arden maral posible
¥ U tmdn sereduce a un simple enfrentamien
to de fuerzas, como boros salvajes que sedan de
galpes con el testuz? ;Mo queda otra cosa que
lm anarquia maal mas absoluta ¥ ln lay del s

S LE Berbeban Menilh LS A 1905, p. 35-16,



fuerte (aungue lo feerte no debe entendersa
simplerments como represidn o fuerza fiica a
sronamica sino tambiin como fuerza da con-
Ve T A aermiod de edta forma anun nififismao
o er in apodogia del sofisma?

De ninguna manera, Creo qua es posible an-
cantrar un fundamento Rclonal oue permita
encauzar o Bbertad. Es mas: creo e e indis-
pensable reconstruir un sistema 4o, €5 dedir,
una base para proponer conductas deseables,
Pero osta etica no pusds sostenarse &0 URA
mscala cosificada de valores ni en tna sperte
de supar-Deracho establecido de una vez para
siempre sino en un critene que pueds encarnar
2535 respimciones de la rasda y de la libertad,
que pucda reqular a Ebertad sin sefocada por
Falta i porexcass,

Parg encontzar una palanca mosal de e tipo,
tenemes que sncanirar un gunio de apoya que
gen al misme e fijo y movible, estdticg y o
namico, g sea un soporte al pedido de arden
pEna g no ahague [a dindmica del desarden
Ese puritaoe apoyo 5 b idea misma delibertad,
eniendida no coma sjerdoio atacado sing coing
una activicdad con un propdsito; 258 apoyo hay
que buscarlo en una meckin de poder que se
reconoe cono tal y gue es conscenie de sus
exigencias en tants que poder,

La libartad noes una "oosa”sing Un proceso, un
&lan, Fl hombire estd hecho para transcender-
e, para superarss, para adguiir niveles cada
vei superiores de consclencia y de relaclén
con |os demils hombres y con el mamdo {rambs
entendido en particular y cormo un todak v e
libertad es ka condicion de esa trascendencia
De ahi que & Analided del Derecho no poee-
dia sar simplemerie conservacionistas mo e
trata memmente de preservar al indhaduo v
die profeger sud derechns: e Derecho no es la
garanitia e una lbertad muerta, ya adquinida,
cing ol establecimiemio de las condickones que
pughilimnlhmr osa libertad r:lrln\re-zmdrsl-ejm__
quie permitan darle vida disparindaola hacia
horizontes desconadidos,

o &l Derecho @5 una forma de wivir la liber
tad del kombre Bn Comam, ¥ 9 13 Bbertad s

permanante creackin, o5 efarvescencia, 5
irentitn de o midma a cada inante, ningdn
atamento estiticn puede ser criterio de valor,
¥ que seria inmediastamente soboepasado por
la libertad despfegindose a 5| misma. El valor
mas abhg, ol valor fundante, solo pusde estaren
la libartad misma, enoaquello que afirmandeo s
pemanencia ey por naturalieza impe rmanentie.
ko &4 posible plantear coma eriterio de valar ¥
die oachan un “esi @5 nl un “8si debe ser® porque
toda forma concreta de ser puede -y debe- ser
trascandicz: el "asf canstituirla una predetermi-
nacian y una rigidez Inacaptablz para al espiritu
libre porque pretende negar la imeentiva de la
propia libertad,

Par eso, el hombre no tiene una naturaleza, no
puede decire ni siquiera que |a libertad £5 50
malurabeza; pongue la libertad no es, sine que
va haclendo: el hombre no es sine un pro-yecto,
una actividad gue nas impulsa hacia adelante,
um aren tendisks Esa Bbertad creadora no 1o da
COMtra la naturabaza, peso lampoco s someale a
ella: el hombre ayeda a lanaturaleza a sperac-
sy va mds alla de bos limdtes natursdes, Asi, o
ek tiens que superarse permansnstemanta
W SLpETar la nauralera Perg eLa superacion no
puede realizarse mediante [a destroccken de su
entorno, pergue hambre y entomo forman un
sistema de vida. Una superacion que no con-
LEPe O SUEEre o entomao as an @l fondo. una
auto-destruccion: coma loensena & ecalogia,
la superacion del hombre, | trascendencia de
sy "esencla’ supone la superacion del todo:
el hombre solo puede superarse -es declr, so-
brepasarse, construlms por encima de s dato
presente- haciendo que ba Roturakesa enters se
sobregass,

ML ELDERECHD COMOC ARTE

La perspectiva heterodoxa que he intentado
presenitan nos Beva a una consecuencia igual-
rrerie helerodasa respecto de las refaciones
entre Creracho y dencla,

Pimnso que Kelien t@nia mzda cuando decla
gue la cencia del Devecho, la representacicn
intelectual del Devecha, termina con el andlisis
pedrico da las normas no permite Regar hasta
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la solucion de los casos concretos, Dal ondlisis
del material legal @ b sohecion efective de les
contraverdag, hay on salto enorme que, wegun
Eelsen, na fe puede dar simo por un acte de
voluntad: larazsn s deja indaiaen una abs-
traccifn y desde ahd 1enemas que bajar a tierra
medianis una deciidn antes gua 3 traves de
ura intebeccion.

Pera plenco tamblén gue Kelsen se equivocd
cuando renuncio a comprender e Derecho més
alld de ese andlisis abstracto de las normas: para
&l el abagado ¥ el juez ya np son propiamente
Jurisias porgque tenen mecesariaments gue
apartarsede la raclonalidad pura para internarse
en consideraciones que cbedecen may bien
a adhesiones, valores y conwicclones no justi-
ficables por la coherencia misma del sistema
narmmativa A fin de mantens la cientificidad dal
Derecho coma representacian, redujo el Dere-
cha en tanta que objeta de tal representacion
a la norma positiva, en vez de ver ese matertal
nermativo en operacion. En otras palabras,
intantn aprehender un objeto dindmico de co
nacmiento mediant® una visidn estitica: de s
MMiSma manera cormo 50 e pretendiara redocic
el estudio de laguera al andlisis tecncldgicn de
fas armas, ya que el e mismo de ellas resulta
minteligible racianalments,

En cambic, i ateptamaos la teoris dindmica dal
Derecho que he propusesto antes, ias nonmas
tignen interés solamente en tanto gue partida;
para it padermos limitar of estudic dnicamente
a ellas porque se nos kabeis escapado &l Depe
cho cormo proceso viva, dialéctico, Paraddjics-
mente, enun cierto sentido las normas positieas
han dejacks de ser Derecho porgue no son sino
¢l resultadn fosilizado de un conflicto juridico
gue fue solucionado con cardcior general;y, en
atra sentichy, no son tedavis Darecho rvisniras
My SE PORCEN @0 DRETACSN, Misstras no oesn
utizades por los hombres. Enotras palatbras, las
leyes participan de la ambigiedad de fos mur-
ciitlagos, oue puedon ser vistos como ratones o
toms aves: igual padriamos decir gue sl mero

wextn kegal s va un caddver ooes todavia un feto,
Por consiguiente, la tearia pura del Derecho
de Kghon ¢35 ol tratamiento cientifico de un
Darecho muerts o da un Derscho nonato: ake-
cinado porsu ideal de punidad ceentifica, Kelsen
hizo una clencia cadaverica del Derecho o una
ciencia fetal pero no estudid el Derecho viva,
adulto, operando confusamente & impuranmente
an larealided soclal ¥ quizd lo méds importanta
dial Dereche esta 2n esa parte del process que
Relsen desprecia porque mo pusde $&r mane-
jada Intelectualmante, porgue no esponde a
Bna pureza racional ni peomite ser abordacda
cientificarmente: la aplicacidn y usa efective dal
Deracho, la guerra de lod hambres dontro dal
campo de batakla dal Deracho.

Par consigulente, desde &l punto de vista ox
puests, la aplicecidn del Derecho no es tanto
una disciplira quse descubre o que entlende,
sino un sbrsr que creay que tiansforma. Bl De-
MECho o oL, Entonces, una cencia: &4 un arts,
Como la guerra,

Claro estd gue decir que el Dorecha no es wna
ciencia no slgnifica negar la utilidad dal cone-
cimiento cientfico para ol jurista. Mo cabe dusds
de que las amas deben ser conocidas de ma-
nera riguessa y completa por bos combatientes;
peroede conacimeenta no es todavia la pracuica
de la guerra, como el conacimiento clentifices
dirla normatividad no e todavia o ejercide del
Derecha, Apenas ko que hace as astablecar los
fimdtes de ka semiosis @ los que se referla Eca,
Peio el Derecho propiamente nace cuando a ess
conodmiento dgurese de los textos legates se
fe daun use craativo, cuando ese conocimiento
colabora en la organizacian practica de la vida
saeCial. Bl pintor pessigue invantas un objeto
AUEv; Y, portantas, coando plnts wn cuadro fo
estd realizando un acto de caracimiento sing
que ssty gjErciendo un poder. Pero ese pintar
st wale sin duds de los resultados de la dencia
e materia de colores come instremanio para
acrecendar ¥ afirmar su poder creativo. As| al
urista requiere de un conodimiento profunde

18 KELSEN, Hans Thete Aume di Dvoll. Trad . francaive de 1z Je ddinne de ki "B R hislsbwe™ par ©h. Fdenemann

Lalluz Paris, 1982 np. 450 y 467

Farnanda Da Truzegnies BianEa



dre lag leyes; perg no send jurista mientrad no
Imvenits, mbentras no cres soluciones slempre
nusavas con esas leyas: de la misma forma que
ur guimens exparto en colores no e o ko
51 nio pinta un cieadro,

Hun, CONCLUSIONES

He perseguido en atta exposlcion hacer un ex
parirmenio con la nocian de Derecho, ponerla
a prueha v ohsesrvarla desde purios de vista
insalitos. Mo engo la osadia de preterder re-
definir el Derecho Por &l momento, me fimito
& wn meroepercido de rreverencla; he guerlda

hacer un esfuerzo de incomprehension meté-
dica gue persigue volver naceprable lo gue e
usualmente acoptahle,

¥ Es un mple inleni pongie no Aol no et
comgleto, o sode no ki Hegado a su fin, siae
sodre 100k posque procede de marer incharta
y vacllanie, coma el clego que va golpeando
tu bastdn cantra un mundo desconacids e
inaprensible ansu torakidad.

Cilers pedires disoul pas 5 guiza mi basidn ha

tropezado conlas ideas de abgunos, debidoa md
cequera Intelectual,

L muesle del legislador
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