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Por qué, y c6mo, son «inconmensurables» las teorias
juridicas

(Sobre modos de «hablar» con que las doctrinas hegemonicas en la Teoria
del Derecho se las ingenian para no afrontar el principio de realidad)

Why, and how, theories of law are “incommensurable”. (On the ways of ‘talking’ by which the
hegemonic doctrines in Legal Theory avoid to face the reality principle)

Enrique P. Haba *

Resumen: Las teorias de razonamientos juridicos ideales —iusnormativismo— suelen funcionar
como «inconmensurables» SEMANTICAMENTE. Los modos de habla de esas doctrinas, sus
respectivos universos de significaciones encerrado cada cual dogmaético-autdrquicamente
dentro de si mismo, constituyen las orientaciones hegemoénicas en la actual Teoria del Derecho.
Mas semejante inconmensurabilidad se «di-suelve» (Wittgenstein) si no se evade que las
formulaciones de dichas teorias pasen a ser aquilatadas linguo-PRAGMATICAMENTE. Asi, en vez
de sujetarse a unos iusesencialismos, a la respectiva inconmensurabilidad teorético-autista de
«habla» convocada por tal o cual doctrina prestigiosa, los examenes juridicos realistas
(habitualmente silenciados en esa disciplina) abren las puertas del pensamiento juridico para
orientarse en funcién de los requisitos practicos necesarios —racionalidad instrumental— para
implementar el derecho positivo como una TECNOLOGIA SOCIAL propiamente.

Abstract: The theories of ideal legal reasoning —mnormativism in law— operate as
“incommensurable” discourses at their SEMANTICAL level. Such speech modes furnish the
hegemonic trends in current Legal Theory, each one stating their respective universe of
meanings dogmatically locked (semantic autarchies). Nevertheless, this kind of
incommensurabilities will be 'di-solved” (Wittgenstein) if their postulates are explored on the
PRAGMATIC level of legal language. These other approaches are those of legal realism, but their
insights are usually kept silent in the studies of that discipline. Legal realists put on the table the
crucial (extra-dogmatic!) knowledge about law in action: language indeterminations, ideologies,
bureaucratic obstructions, social pressures, etc. So the legal thinking is no more confined to the
extra-empirical enclosure of any semantical “heaven” as such aforementioned theories of law in
books. Thus, the hermeneutic alternatives in judicial thinking will be judged on attention to the
“earth” of law: the effective human behaviors (real thinking, real conducts, real consequences) in
the juridical implementation. Realistic jurists seek to make such interpretative choices (in the
“frame” of positive law) which may work best on the facts—and it doesn’t matter if these legal
answers are, or are not, in harmony with the semantics of some doctrine of law professors. This
means: instead of submitting the legal reasoning to any essentialistic thought way, its respective
theoretical incommensurability of ‘speech’, realistic jurists strive mainly to think in terms of the
practical requirements —instrumental rationality— in order to implement the positive law as a
properly discursive SOCIAL TECHNOLOGY.

Palabras clave: inconmensurabilidad, semantica, linguopragmatica, teoria del derecho, realismo
juridico.
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estan tocando la lira, mientras Roma arde. Los
excusan dos hechos: no saben que estan tocando la lira y
no saben que Roma arde (L. Strauss).

Pero el irracionalismo no es en absoluto tan irracional y
tan metafisico. Antes bien, es una técnica para moverse
dentro de una realidad en la que hay muchas cosas que
no es licito tocar, a saber: aquellas de las que se reniega;
aquellas que estan alli, pero no deben ser vistas sino
ELUDIDAS (A. y M. Mitscherlich).

Nadie ignora que los juristas discrepan muy frecuentemente entre si.
Para ello, puede ser que invoquen teorias disimiles como fundamentos de las
respectivas posiciones. Aqui examinaré la hipétesis de que las contradicciones
entre esas teorias obedecerian principalmente a estructuras basicas de
pensamiento que guardan similitud muy acusada con lo que ha sido explicado
como cuestiones de «inconmensurabilidad» en célebres estudios de
epistemologia, presentados con respecto a controversias histéricas sobre
«paradigmas» del pensamiento en las ciencias de la naturaleza. Trataré de hacer
ver que presumir semejante paralelo resulta de lo mas engafiador en cuanto a
las teorizaciones de derecho, sobre todo porque me importa contraponerle
modos juridico-realistas para examinar esos asuntos.

Los examenes realistas sobre cuestiones de derecho quiebran los
enclaustramientos de extraempiricidad —unas «inconmensurabilidades» de
«habla»— propios del normativismo juridico, pues aquellos ponen sobre el
tapete elementos de juicio extradogmaticos decisivos para el funcionamiento de
lo juridico: indeterminaciones lingtiisticas, ideologias, obstrucciones
burocraticas, presiones sociales y consecuencias sociales efectivas, etcétera. De
estos capitales ingredientes del derecho hacen tranquilamente abstraccién las
elucidaciones a que estan consagrados los estudios iusnormativistas en general.
Por el contrario, el realismo juridico des-vela esos «cielos» (Jhering)
conformados por las teorias idealizantes de law in books. Entonces las
alternativas hermenéuticas presentes (i.e., las disponibles dentro del «marco»
conformado por las respectivas practicas discursivas que constituyen el derecho
positivo de un pais) son aquilatadas en atencion a la «tierra» del derecho, law in
action, esto es: los desempefios reales de los operadores juridicos y los efectos
empiricos que las interpretaciones consideradas puedan tener de veras sobre los
comportamientos humanos concernidos.

Mi idea central, formulada de la manera maés aforistica, consiste en

resaltar lo siguiente: las inconmensurabilidades teorético-semdnticas entre las
doctrinas mds invocadas en la actual Teoria del Derecho no tematizan, y son
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inocuas por cuanto hace a, frecuentes «incomodidades» discursivo-pragmiiticas
—ijempirial— que resultan decisivas en las précticas de los operadores juridicos
efectivos. Mas si bien no es dable resolver aquellas primeras como tales, estas se
di-suelven al analizar las segundas realisticamente. Para explicarme al respecto,
plantearé la siguiente secuencia de puntualizaciones:

[Advertencia. El lector puede disminuir mucho (en mas de la mitad) la extensiéon de este
estudio, aun sin afectar —-me parece— la comprensién de las puntualizaciones que estimo
principales, si la lectura se limita al contenido de los §§: 1, 4, 7, 8, 11, 12, 16 a 18 (los marcaré
con un asterisco*). En caso de que entre los demdas numerales haya alguno(s) cuyo titulo le
despierte a él interés, desde luego queda a su disposicién examinar también estos especificos
contenidos complementarios.]

1*. Generalidades.
2. La Tesis en examen (voluntarismo epistemolégico): no hay «genuino desacuerdo teérico»
entre cualesquiera «hablar de..» que entre si difieran fundamentalmente.

(1]
«INCONMENSURABILIDAD» SEMANTICA,
«INCONMENSURABILIDAD» LINGUO-PRAGMATICA
(ino confundir!)

3. Unas precisiones béasicas: «teorfa», «frontera de sentido», «medir» teorias, «genuino
desacuerdo teérico».

4*. Dos modos de la inconmensurabilidad tedrica supra-empirica (radicalmente
intersemantica): autarquias, ajenidades.

5. Dos recursos de inmunizacién discursiva: panlingtiismo + huida hacia una generalidad in-
discriminada. Falsa analogia entre «teorias» cientificas sobre la naturaleza y «teorias»
normativas.

6*. De qué, y como, puede apartar la vista determinada teoria: su «recorte» objetual.

7*. Inconmensurabilidad teorético-semdntica, pero NO-«inconmensurabilidad» linguo-
pragmadtica.

8* Teorizaciones autistas como parapeto que es infranqueable semdnticamente,
«inconmensurabilidad» como estrategia para blindar discursos académicos (emancipacién
de unos «habla» teoréticos frente al principio de realidad).

(1]
CAMBIO DE FRENTE: LAS APROXIMACIONES JURIDICAS
REALISTAS NO SE INHIBEN —jFALSACIONES EMPIRICAS!—
ANTE CIERTAS «INCONMENSURABILIDADES» IUSTEORETICAS

9. Analogizacién apriorista, homonimia como #ltima ratio. Planteamientos teoréticos
concentrados en «como llamarle a ...».

10. Las puntualizaciones analitico-realistas no son convocadas a la cita. Normativismo
juridico.

11*. Unos parametros realistas basicos, en contraposicion al mds vale no meneallo que sustenta a
las teorias juridicas hegemonicas; law in books y law in action.

12*. En qué consisten las «inconmensurabilidades» consideradas. El axioma epistemoldgico
propio de la inconmensurabilidad iusteorética a piacere.

13. Cémo saber cudles serian las afirmaciones especificas inmunizadas; desafio del
pensamiento juridico realista ante ellas.

14. Dos ejemplos ilustrativos: «normas» vs. «reglas»/«principios»,  «piramide» vs. «red».

15. Acotaciéon: «inconmensurabilidad» y «red» encardndolas como un ejemplo mas de
nociones rescatables a guisa de ideas para tener en cuenta.
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[1I1]
RESULTADO

16*. Teoria del Derecho hegemonica: como di-solver sus «inconmensurabilidades».

17*. La alternativa des-ilusionista: realismo juridico como orientacién metodolégica para
implementar los discursos juridicos en clave de fecnologia social.

18*. Sintesis.

Addendum: Una escueta invitacioén bibliogréfica.

*1. GENERALIDADES

Voy a considerar si tal vez, analogamente a como ha sido encarado desde
Kuhn con respecto a diferencias inconciliables entre «paradigmas» en el seno de
tal o cual ciencia de la naturaleza, asimismo podria andar por ahi,
«inconmensurabilidad», la debida explicacion sobre qué alcances tienen las
principales discrepancias teoréticas planteadas sobre la discursividad juridica.
Significa preguntarse si para comprender la problematica del derecho podria
acaso resultar iluminador fijarse en ciertas pautas de analisis destiladas en
materias tan aparte del pensamiento juridico como lo son aquellas ciencias,
aunque los juristas no suelen tener noticia acerca de tales perspectivas tedricas.
Recojo  las siguientes caracterizaciones muy  generales de
«inconmensurabilidad», para ubicar lo nuclear de la idea central que sera
examinada aqui:

Kuhn y Fererabend (autores que introdujeron dicho término en la epistemologia de las
ciencias) «se referian a la imposibilidad de afiadir los términos de una teoria sobre la
base de los términos de otra. su origen viene de las matematicas: la hipotenusa de un
tridngulo rectangulo isésceles es inconmensurable con su lado, o la circunferencia de un
circulo con su radio, en el sentido de que no hay unidad de longitud contenida un
nimero de veces sin resto en cada miembro del par. Asi, pues, no hay una medida
comun»l.

«Pensar que las teorias son inconmensurables es pensar que no se las puede comparar
entre si y que, en consecuencia, no puede haber ninguna razén racionalmente
justificable para pensar que una teoria sea mejor que otra»2, «por lo tanto, la eleccion
entre ellas queda reducida a un nivel irracional, arbitrario o de gustos personales de los
cientificos o juristas»3.

1 Navarro, R. R., La inconmensurabilidad en el lenguaje, Maracaibo: Universidad del Zulia, Ntcleo
Luz-Col. Autoridades, 1997, p. 16. Para una presentacién breve, pero muy sustanciosa, de las
cuestiones centrales examinadas en las elucidaciones sobre «inconmesurabilidad» de
«paradigmas» ciéntificos, véase ese estudio sucinto.

2 Newton-Smith, V. H., La racionalidad de la ciencia (trad. M. A. Galmarini), Barcelona: Paidés,
1987, p. 165. — Ese autor y otros [infra n. 3] rechazan tal tesis, sometiéndola a andlisis mucho
mdas minuciosos que cuantos efectuaré en el presente comentario; pero me parece que lo
sefialado por mi apunta principalmente hacia otros angulos que los examinados en dicho sitio
(tanto mas cuanto que este no trata sobre disciplinas de ciencias sociales, estd centrado en
discutir cuestiones de la «racionalidad» propia de paradigmas en las ciencias «duras»).

3 Salas, M. E, «Interdisciplinariedad de las Ciencias Sociales y Juridicas: ;Impostura intelectual o
aspiracion cientifica?», Revista de Ciencias Sociales de la Universidad de Costa Rica, 2006, pp. 55-69:
p- 59 (col. 1). — Por cierto, esa conclusiéon no la comparten autores como Popper o Stegmidiller:
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Pues bien, ;constituye ello una verdad indefectible para las principales
discrepancias tedricas que se susciten en el seno de cualquier disciplina, tanto da
si ciencias de la naturaleza o las de orden légico-formal o las sociales?
[Inclusive: jpodria tal vez asumirse ese postulado a titulo de algo asi como
principio universal, acaso hasta como requisito logico-trascendental, para la
configuracién del pensamiento teérico en general? (aun sin recurrir a tales
calificativos filoséficos).] Para saber si es 0 no es asi en especial por cuanto hace
a la discursividad juridica, me dirigiré sobre todo a considerar la pregunta
especifica siguiente: jen qué consisten REALMENTE los modos mas habituales de
discrepar que se presentan en los razonamientos de la ciencia juridica normal
(dogmatica, jurisprudencia) o aun los de aquellos estudios ofrecidos para la
especialidad (meta)Teoria del Derecho?

No me parece obvio que traer a colacién cuestiones examinadas en
estudios de epistemologia de las ciencias de la naturaleza, aun si se acude a
unas citas atinadas en cuanto a sus esferas propias de referencia, explique
debidamente cémo pasan las cosas en la «regién» (Wittgenstein) discursiva
especifica: derecho. No es cuestion de contentarse con asumir a priori,
sencillamente ateniéndose al prestigio internacional de los autores de aquellos
estudios («efecto Mateo»*), que asimismo las discrepancias entre teorias
juridicas se deban a estructuras de pensamiento como las examinadas por
autores como Quine, Kuhn, Feyerabend, Lakatos, Popper, Putman, Stegmidiller...
Pre-suponer esto tltimo puede facilmente derivar en sostener puntualizaciones
im-pertinentes para dar cuenta REALISTA de cémo se configuran Ilos
razonamientos juridicos normales; y tampoco la abrumadora mayoria de los
estudios que componen la disciplina especial llamada Teoria del Derecho
escapan a semejante no-pertinencia de las comparaciones en tal sentido.

Por lo demés, lo cierto es que ni el derecho ni las formulaciones de
ninguna disciplina cientifica empirica consisten simplemente en unos u otros
modos de hablar. Las observaciones que efectuaré pre-suponen reconocer —a
diferencia de las epistemologias panlingiiistas® en general y especialmente de

«La historia de la ciencia no puede transcurrir como la historia de las religiones, por ejemplo, o
de las ideologias politicas. La ciencia se caracteriza en realidad por dar razones; por el intento
de convencer a los demas mediante argumentos y no de persuadirlos mediante propaganda;
por el hecho de que los cientificos cambian sus convicciones por la reflexién y no por ciertas
experiencias de conversién» (Stegmtlller, cit por Navarro [ref. supra: n.2], p. 13).

4 Cfr. Merton, R. K., La Sociologia de la Ciencia. Investigaciones tedricas y empiricas (Recop. e Intr. N.
W. Storer, trad. N. A. Miguez), Madrid: Alianza Editorial. 1977, § 21 [o véase 2009a: § 17 (p. 242
y ss., «Del “efecto Mateo” al “efecto Vicente”»]. — Advertencia.[] En esta y las demas notas
donde como referencia bibliografica se sefiala tnicamente el afio de publicacién, sin indicar
titulo ni nombre de autor [asi aqui en el complemento entre corchetes afiadido a continuacién
de los datos del libro de Merton], se trata de trabajos mios consignados en la lista que esté al
final del presente estudio (Referencias bibliograficas complementarias), cada uno de los cuales
se presenta en ella individualizandolo mediante su fecha e indicando sus respectivos datos de
edicién.

5 Cfr. Gellner, E., Palabras y cosas (trad. M. Acheroff), Madrid: Tecnos, 1962.

21 | www.rtfd.es



Enrique P. Haba

las alucinaciones intelectuales llamadas «postmodernismo»®— que existen
realidades objetivas. Por eso hay maneras de confrontar el funcionamiento de los
razonamientos juridicos con determinadas realidades. No tiene por qué ser
cuestion meramente de examinar esos razonamientos en-si —formas de hablar—
y contentarse con efectuar comparaciones entre sus respectivas postulaciones
semdnticas por si mismas. En cambio, es dable (si a uno le interesa) no dejar de
tijarse muy bien en cudles son las PRAGMATICAS discursivas correspondientes,
sea o0 no sea que por ahi estén involucradas también wunas
«inconmensurabilidades» inter-seménticas en controversias entre teéricos del
derecho.

De ahi que estudiar realisticamente los razonamientos juridicos requiere, a
diferencia de los contenidos elucidados por la abrumadora mayoria de los
estudios en Teoria del Derecho, poner sefialadamente sobre el tapete dos
angulos de examen cardinales, de los cuales hacen habitualmente abstracciéon
las doctrinas juridicas: a) jsobre qué «celadas» lingtiisticas fundamentales
suelen estar construidas las controversias entre juristas?; b) jpara qué «sirven»
socialmente los razonamientos juridicos considerados?

Lo que someteré a discusion NO es si las discrepancias entre tedricos del
derecho suelen ser unos «didlogos de sordos», hecho no poco conocido, sino la
explicacion que se ofrezca al respecto. Aqui impugnaré en especial la idea de que
tales discrepancias pueden responder, en sus estructuras de pensamiento
propias, a unas «inconmensurabilidades» que tengan lugar mediante modelos
de razonamiento como los examinados en prestigiosos estudios de epistemologia
cientifica que encaran objetos de conocimiento muy ajenos a las
categorizaciones juridicas.

En relacién directa con ello, procuraré poner sobre el tapete DIFERENCIAS
fundamentales entre cémo el asunto de eventuales «inconmensurabilidades»
entre teorias juridicas es examinable desde dngulos de examen realistas (a mi
juicio), por contraposicion a la percepcion de base linguo-autista (a mi juicio) en
que se sustentan las teorizaciones semantico-idealistas al respecto. Tengo para
mi, tal vez ilusamente, que advertir tales diferencias puede tener algtin interés
de conocimiento. Sin perjuicio de que, obviamente, en las practicas humanas
como fendmeno de psicologia social seguird siendo «inconmensurable» cualquier
idea para quien la entienda asi, no menos en teorizaciones juridicas como en
cualquier otro orden de pensamientos.

6 Cfr. Sokal, A. y Bricmont, J., Imposturas intelectuales (trad. J. Guix Vilaplana, rev. técn. M.
Candel), Barcelona: Paidés, 1999.
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[Advertencia.- Por supuesto, dicho «algiin interés de conocimiento»
carece de toda relevancia para aquellos estudiosos del derecho cuya atencién de
examen se concentra sobre todo —si por acaso no es exclusivamente— en
elucidaciones sobre tales o cuales meandros de seméntica juridica abordados
en-si y por-si. Para estos 6rdenes de estudio, los amplisimamente dominantes
en la materia («novelas de conceptos» juridicos”), desde luego no hace falta
examinar puntualizaciones realistas «incomodas»; asi como, p. ej,
analogamente irrelevante resulta cualquier examen sobre anatomia equina si el
asunto es analizar unas adecuaciones de los movimientos de la pieza-caballo en
partidas de ajedrez. Quienes prefieren no ultrapasar el propio de seno de unas
u otras esferas renovadas del «cielo de los conceptos juridicos» (Jhering), muy
bien haran de no dilapidar su tiempo en seguir adelante con la presente
lectura.]

2. PRESENTACION DE LA TESIS EN EXAMEN (voluntarismo epistemolégico): NO
HAY «GENUINO DESACUERDO TEORICO» ENTRE CUALESQUIERA «HABLAR DE..» QUE
ENTRE SI DIFIERAN FUNDAMENTALMENTE

La idea central que examinaré, queda formulada de manera muy neta
mediante las lineas siguientes, cuyos sugestivos esfuerzos de precision
considero merecedores de anélisis®:

«Entenderé por “inconmensurabilidad” la imposibilidad de medir una “teoria” (T1) con
otra (T2) que no comparten una frontera de sentido (hacen parte de E1 y Ea,
respectivamente), usando solo los sentidos disponibles de la “teoria evaluativa” en la
“teorfa evaluable”.

«Se debe recordar que el concepto «inconmensurable» proviene de la matemaética y la
geometria, que quiere decir que no hay una medida comziin.

«Si seguimos explorando el sentido del término “inconmensurabilidad” aqui usado,
podemos determinar que una teoria no se puede medir —usando sus propios
conceptos— con otra (si no comparten una frontera de sentido) porque no tienen un
lenguaje comiin, a pesar de que usen los mismos términos».

«Un desacuerdo se puede resumir en que un agente afirma p y otro afirma ~p. Sin
embargo, esto no es tan simple, pues se requiere que (i) el didlogo sea racional, (ii) los

7 Cfr. 2013.

8 Estos fragmentos son entresacados de un trabajo inédito perteneciente a un joven académico
colombiano: «Inconmensurabilidad de las “Teorfas del Derecho”. Debates entre ciegos y sordos o
un sketch juridico»; ignoro si finalmente sera publicado, tal vez con modificaciones del
manuscrito que su autor me envié tiempo atras. Aqui me limitaré a considerar nada més que las
lineas transcritas, no entiendo ocuparme de los desarrollos especificos mediante los cuales son
complementadas en dicho texto. En virtud del singular interés teorético propio de
«provocacién» que para la materia tiene (a mi juicio) tal planteamiento, no tematizado (que yo
sepa) por los principales autores de ella, me voy a aprovechar de ese enfoque como un punto de
partida. Mi objetivo de fondo es examinarlo realisticamente, esto es: para contraponerle unas
puntualizaciones que estimo fundamentales al respecto, las juridico-pricticas, pasadas por alto
no menos mediante dicho planteamiento que en los estudios de aquellos autores mismos.
[Omito el nombre del autor de dicho texto, pues este no esta disponible para poder confrontarlo
con el mio.]

23 |www.rtfd.es



Enrique P. Haba

agentes participen de un mismo juego de lenguaje® y (iii) tengan las mismas evidencias,
para considerar que se trata de un genuino desacuerdo epistémico.
«Hay, pues, una inconmensurabilidad entre las “teorias del derecho” y, por tanto, NO
ESTAN HABLANDO DE LO MISMO».

«En suma, no hay un genuino desacuerdo teérico [GDT]. Sucede porque los agentes
tienen dos defectos: ser ciegos y ser sordos, epistémicamente».

Llamaré a este planteamiento: la Tesis. Si bien la considero despistante
sobre como los razonamientos juridicos funcionan de veras, empero tiene ella la
peculiaridad de centrar la reflexion sobre el caracter fundamentalmente
intelectual-voluntarista de teorizaciones como las hegemonicas en la actual
Teoria del Derecho (Alchourrén y Bulygin, Alexy, Ferrajoli, etc.). Ello pone el
dedo en la llaga en cuanto a llamar la atencién sobre el caracter esencialmente
dogmatico-opcional de todas ellas. Escudrifiar esta postulacion generalisima
resulta sefialadamente propicio, me parece, para hacer patente que al fin de
cuentas es eso lo propio, aunque bajo ropajes discursivos de lo mas
disimuladores, por cuanto hace a muy buena parte de ideas sustanciales
sostenidas por dichas teorias en si mismas.

Permitaseme una metéafora, la Tesis viene a sostener algo asi como lo
siguiente: viendo la radiografia del esqueleto [aqui son ciertas
inconmensurabilidades tedrico-semdnticas] de una persona [aqui son unos
discursos juridicos], se entiende que esto mismo constituye igualmente
informacion fidedigna sobre la musculatura, la presién de la sangre y la
conformaciéon de la piel, los enredos amorosos, los gustos deportivos o
artisticos, etc., de este sujeto [aqui es el funcionamiento de argumentaciones
juridicas reales]. Es asi como, concentrando al 100 % la atencién en unos niveles
exclusivamente semdntico-idealistas, la Tesis implica llevar hasta el extremo mas
extra-empirico posible la legitimacion normativista para sostener cualquier teoria
juridica.

En efecto, también esa Tesis se afilia a la propia candidez central de las
teorias consideradas por ella, esto es: apartar la mirada de los sensibles hiatos
que hay entre decir [esqueleto] y hacer [cuerpo carnoso], en materia juridica. No
menos la Tesis que aquellas teorias pasan por encima, como si tal cosa, de
atender al NO-isomorfismo que en muchisimos casos existe entre discursos
técnico-juridicos y realidades juridicas. La una y las otras encaran los discursos
de derecho como si la primera dimension [ius-seménticas] constituyera algo asi
como una fotografia anticipada de cuanto vaya a pasar en la segunda [ius-
pragmaticas]. Solo que la Tesis, a diferencia de dichas doctrinas en general, con
una franqueza inusitada en la materia reconoce que son opcionales todas esas
teorias juridicas. Tal afirmaciéon implica sostener mucho mas manifiestamente
que estas mismas la inmunidad («inconmensurabilidad») en la que de por si
cada una se acoraza mediante sus respectivas autarquias semanticas.

9 «Este término de raigambre wittgensteiniana lo uso en el siguiente sentido: marco (framework)
del uso del lenguaje en una comunidad en el que uno o varios sentidos son aceptados y otros
no» [N. del A.].
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Lo de la «inconmensurabilidad» entre teorias juridicas no aparece
sefialado expresamente como fal en dichas doctrinas. Pero he aqui que el
respectivo conjunto de dogmas basicos propios sobre el que implicitamente
reposan cada una es presentado como si ello sea auto-evidente: esas
conformaciones de ideas, en las maneras cémo son expuestas por sus autores,
no contemplan falsaciones empiricas mediante la confrontaciéon de los discursos
en cuestion con las conductas efectivas de los protagonistas sociales respectivos
(jueces, personal administrativo, ciudadanos comunes, querellantes, etc.). Por
su naturaleza eminentemente semdntico-dogmatica, no se ve como podrian
semejantes criterios teoréticos quedar sujetos a falsacion. Es asi como resulta
«inconmensurable» toda discrepancia de fondo entre ellas.

La Tesis saca a luz ese presupuesto implicito, la NO-falsabilidad como
pre-comprension propia de cada una de dichas teorias, el hecho discursivo de
que respectivamente estas asumen sus propios dogmas como Verdades
juridicas sin mds (p. ej., cfr. los axiomas de Ferrajoli o los de Alexy). Empero, si
bien la Tesis des-vela esto dltimo, a la vez no vacila en «santificarlo», por
cuanto presenta esas inconmensurabilidades cual si fuesen de veras unas bases
de juicio no menos non plus ultra que como respectivamente lo son segtin cada
una de las propias teorizaciones juridicas invocadas. Quiere decir que, al fin de
cuentas, la Tesis consiste en legitimar algo asi como el principio siguiente: todo
se vale como teorizacién juridica, jni mas ni menos unas que otras! (al menos
cuando esas teorias son bastante prestigiosas). Se trata, pues, de una
epistemologia enteramente VOLUNTARISTA: tanto la veracidad como la practicidad
de cada teoria juridica no consistiria sino en asumir, sin mds, cuanto sus propios
adherentes «hablen» en los desemperfios de esta misma.

La «inconmensurabilidad» de cuanto afirman esas teorias queda
asegurada justamente asi: sean cuales fueren las postulaciones tedricas
fundamentales sustentadas, todas ellas consistirian simplemente en elegir unas
maneras de HABLAR. Semdnticas vs. semanticas... jy ya! Las constataciones
realistas sobre pricticas efectivas de los juristas estan ahi fuera de lugar: no es
cuestion de fijarse en qué se haga o deje de hacer, bajo el membrete «derecho»,
sino meramente en qué se diga publicamente con este membrete, sea en
disposiciones oficiales o en publicaciones doctrinarias o en los tribunales.

[1]
«INCONMENSURABILIDAD» SEMANTICA,
«INCONMENSURABILIDAD» LINGUO-PRAGMATICA
(iNO CONFUNDIR!)

En esta seccion sefialaré ciertas elementales cuestiones basicas de indole
general para determinar en qué sentido es wusada la idea de
«inconmensurabilidad» tedrica, segin unos u otros enfoques (aqui las
referencias a discursos juridicos serdn apenas laterales, ellos van a ser objeto de
consideracion especialmente en la seccion II).
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3. UNAS PRECISIONES BASICAS: «TEORiA», «FRONTERA DE SENTIDO», «MEDIR»
TEORIAS, «GENUINO DESACUERDO TEORICO»

La cuestion eje de la Tesis es: examinar si cabe «medir una “teoria” con
otra» cuando entre ellas «<no comparten una frontera de sentido». Empiezo por
tratar de entender qué quiere decir esto, si es planteado de esa manera, con
independencia de cudles sean las respuestas especificas sobre asuntos
especificos ofrecidas con tal base (las acertadas y las no acertadas, si acaso tenga
sentido calificar unas u otras asi). Antes que nada, procuraré hacer maés
explicito el sentido de cada uno de los términos enfatizados (por mi mismo,
mediante cursivas y versalitas) en la cita presentada [supra § 2 in limine]; s6lo
entonces se puede estar en condiciones de ver nitidamente sus respectivos
radios de accioén, apreciar los alcances efectivos de la Tesis. Si bien yo no tendria
inconveniente en admitir cualquier otro significado que se prefiera para dichos
términos, considero indispensable saber a gué atenerse para el presente contexto
de discusion. [Puede que esta precaucion analitica sea superflua, viene a serlo
si los tres intentos de precisién que a continuacién presentaré son obvios; o sea,
si de por si cualquier lector de estas cuestiones los tiene por sobreentendidos y
los aplica implicitamente. Mas no estoy nada seguro de que sea asi, antes bien
creo lo contrario, motivo que me induce a dejarlos sefialados explicitamente por
las dudas. En este caso, lo que abunda no dafia, digo yo, salvo por la pequefia
dosis de paciencia adicional que demanda a quien lea este comentario.]

1) «Teoria». Para evitar aqui elucidaciones laterales (podrian prolongarse
al infinito) y lo engorroso de tener que remitirme a alguna definicién nominal
especifica, simplemente me pliego a consentir que reciba tal denominacién todo
conjunto de ideas que el autor en cuestion considere apropiado para recibir tal
calificativo (admitiré, por si fuera del caso, que no hemos de llamarle «teoria» a
ideas, sean cuales fueren, que ese autor no entienda merecedoras de este
calificativo).

2) «Frontera de sentido». No sé si atino a ver con buen grado de
aproximacion que se trataria de lo siguiente: a) «sentido» en cuanto significado
de una expresion lingtiistica o de un conjunto de ellas (pocas o muchas), el cual
se hace presente asi (igual o muy parecidamente) en la conciencia de cada uno en
una pluralidad de sujetos, cada vez (o en muchas de estas) que dicha expresiéon
es proferida o escuchada por cualquiera de ellos mismos; b) «frontera» en
cuanto esos sujetos saben distinguir habitualmente (excepciones muy escasas) si
cualquier referente lingtiistico cabe dentro (estd mas aca de la «frontera») o no
cabe dentro (estd afuera de la «frontera») de justamente dicho «sentido»
especifico.

3) «Medir» teorias. Comparar entre si unos significados (pocos, muchos
o todos) de enunciados que se efecttan en el seno de determinada teoria frente
a otros de determinada teoria diferente; en el bien entendido de que esa
comparacion se hara de cierta manera cefidamente delimitada («medir»), esto es,
aclarando suficientemente sobre qué aspectos especificos versa tal comparacion.
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Vale decir, asegurdndose asi de que quienes conocen los «sentidos»
comparados sepan localizar intersubjetivamente ni mas ni menos que las
diferencias especificas o similitudes especificas indagadas en cuanto a dichos
sentidos.

Teniendo presentes esas tres puntualizaciones, me parece que puede
quedar bastante nitido qué quiere decir la Tesis. Entiendo que su postulaciéon
central es, en los sentidos apuntados, que: basta y sobra con fijarse en que
distintas teorias posiblemente «no estin HABLANDO de lo mismo», para desechar
que las «mediciones»-comparaciones entre lo afirmado por unas y otras puedan
ser verificadas o falsadas mediante criterios de comprobaciéon no contemplados
por la propia teoria examinada.

[Digresion: otras interrogantes.— Es indiferente, para los efectos de cuanto examino, si
el autor de la letra de la Tesis (supra n. 8) estaria o no de acuerdo personalmente con las
precisiones que acabo de ofrecer. Incluso, para abreviar, he dejado de lado tratar de aclarar qué
quiere decir en ella: «imposibilidad» (;por parte de quiénes y como?) y «lenguaje comtn» (sse
refiere a la fotalidad o la mayor parte de los términos —;cudles si y cudles no?— de los lenguajes
considerados?). ;Bastaria con que se trate apenas de algunos pocos términos (acaso uno solo) a
los que algunos hablantes —;quiénes?— califiquen de «fundamentales»?; ;quién o quiénes
serian estos teorizadores que tienen la dltima palabra para decidir cudles de estos términos son
los auténticamente «inconmensurables»?

No veo que sea obvia la respuesta para estas preguntas. ;Y serd que, para desarrollar las
préacticas discursivas consideradas y asimismo para determinar sus efectos reales, después de
todo resulta indiferente cémo dichas cuestiones queden resueltas implicitamente en los hechos?
Sin embargo, hagamos de cuenta que no hay por qué fijarse en si sobre las respuestas a dichas
preguntas reina acuerdo intersubjetivo entre los tedricos: tanto para indicar unos criterios
generales suficientes al respecto, como asimismo para contestar a esas interrogantes en cada
caso en particular donde se ponga sobre el tapete la pregunta sobre determinada
«inconmensurabilidad» en cuanto a las teorfas convocadas. O bien, supongamos que distinguir
esas cuestiones nada importa en relacién con lo examinado aqui.

Por lo demas, como tales pedidos de precisiéon obedecen a unas exigencias analitico-
REALISTAS, de todas maneras cualquier autor podria facilmente des-entenderse de ellas con solo
afirmar —no requiere ni admite pruebas empiricas— que, justamente, semejantes exigencias
(realismo) son «inconmensurables» con respecto a lo sostenido por él mismo. De acuerdo con la
Tesis, al parecer «real» seria lo que cada tedrico considere como tal (cuando a unos u otros les
importe calificar asi a sus propias convicciones); entonces TODO tipo de razones invocadas
contra opiniones de los demds no son, jni pueden ser!, sino pretextos para otro «didlogo de
sordos» maés... En el presente caso, los «sordos» serfamos tanto quien formule dicha tesis como
asimismo yo.]

Pues bien, ;no sera que a veces si y otras no hay «inconmensurabilidad»
para «medir» las teorias en cuestion?

La posicion maés radical al respecto seria sostener lo siguiente: hay
«inconmensurabilidad», jsin mas!, entre cualesquiera «teorias» sobre la materia
considerada que no se pongan de acuerdo sobre sea lo que fuere; vale decir, tanto
si la discrepancia consiste en elegir unos letreros conceptuales (plano 1:
convenciones semdnticas), como si se tratare de desacuerdos en reconocer la
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existencia o no-existencia de unos hechos propios de las practicas relacionables
positiva o negativamente con enunciaciones de dichas formulaciones (plano 2:
pragmadticas discursivas).

La Tesis introduce al respecto una llamativa restricciéon basica. La
«medicién» comparativa tendria sentido (sensato) Gnicamente si unas teorias
cumplen con ciertas condiciones basicas de precisiéon en sus modos de hablar,
solo el cumplimiento de tales requisitos habilitarian que se constituyera ahi un
«genuino desacuerdo tedrico» (GDT); en cambio, no tendria sentido comparar
cualesquiera otras teorfas que hablan sin ajustarse a tales condiciones. Por lo
demas, al parecer no estarian dadas sino en la primera clase de conceptuaciones
(GDT) las condiciones para saber en donde radica la «inconmensurabilidad»
entre aquellas teorias, determinar si verdaderamente hay eso en cuanto a tales o
cuales de sus enunciados.

En fin, ;como saber cuando si, y cudndo no, las discrepancias en
cuestion tengan ese caracter propiamente «genuino»? La Tesis propone tres
condiciones para entender que se trata de un genuino desacuerdo epistémico, se
requeriria que: (i) el didlogo sea racional [;segin quién o quiénes?!?], (ii) los
agentes participen de un mismo juego de lenguaje [;ese «mismo» (p. €j., qué sea
considerado «derecho») no puede ser entendido de distintas maneras?] y (iii)
aquellos agentes posean las mismas evidencias al respecto (o sea, sobre lo
mentado por justamente ese «juego») [¢no caben discrepancias sobre qué inferir
de unas «mismas»?].

Las preguntas que he afiadido entre corchetes [ | para cada uno de esos
tres items implican que el «reconocimiento» de los respectivos contenidos
propios de estos mismos depende, al fin de cuentas, de si los tedricos
considerados acepten (jvoluntarismo epistemolégico!) compartir tales o cuales
puntos de vista. Vale decir que, al menos en tltima instancia, qué es y qué no es
«realidad» lo determinarian, para cada teoria, sus propias decisiones
lingtiisticas; bastaria, pues, con elegir unas convenciones lingtiisticas que no se
ocupen de la «realidad» X, para que entonces, supuestamente, los «hechos»-X
no existan.

Semejante voluntarismo teorético no se da para las ciencias de la
naturaleza, al menos en sus desempeiios «normales» (Kuhn); los expertos en
cada una concuerdan sobre como entender los conocimientos basicos de ella,
estos son propiamente intersubjetivos alli. En cambio, suelen faltar unos rigores
de intersubjetividad semejantes para muchos de los aspectos estudiados en las
ciencias sociales. Sefialadamente sucede esto ultimo en cuanto a las teorias
juridicas. El membrete «genuino desacuerdo tedrico» constituye apenas otra
idealizacién académica; esa etiqueta no «muerde» en los elementos que son
decisivos realmente —retérica, ideologias, intereses sociales contradictorios,

10 Cfr.: 2018b, 2018¢, 2019b.
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textos juridicos oficiales y dogmaéticas iusdoctrinarias, tradiciones discursivas y
de conductas, etc— para captar como funciona el derecho [infra sec. II].

*4, Dos MODOS DE LA INCONMENSURABILIDAD TEORICA SUPRA-EMPIRICA
(radicalmente intersemdantica): AUTARQUIAS, AJENIDAD

No suele ser advertida la diferencia entre dos maneras de entender el
término «inconmensurabilidad» con respecto a la relaciéon semantica entre
teorias, especialmente por cuanto hace a algunas de ellas en las ciencias sociales
[insisto, una vez mads, en subrayar que no entiendo referirme a lo elucidado en
estudios sobre ciencias de la naturaleza].

— DPresentaciones tipo 1, autarquia. La teoria A sostiene la tesis x y la teoria B
sostiene la tesis z, siendo x y z INCOMPATIBLES entre si (segun la teoria A es
verdad x y no-verdad z, segun la teoria B es verdad z y no-verdad x); no
estando ninguna de esas dos teorias dispuesta a considerar informacién
empirica alguna capaz de «testar» (i.e., poder estar en condiciones de
eventualmente falsar) su propia posicion al respecto.

— Presentaciones tipo 2, ajenidad. La teoria A no se ocupa de los casos z, sino
Unicamente de casos x; la teoria B efecttia afirmaciones sobre casos z (entre los
cuales no estdn comprendidos necesariamente, ni en forma total ni parcial,
casos de x). Por ende, no hay propiamente contradiccion entre estas dos clases
de afirmaciones, sino AJENIDAD entre ambas [sea 0 no sea que por afiadidura B
le reproche a A que esta no dice nada sobre unas relaciones de z para influir
sobre x; o a la inversa, A le reproche a B que esta no dice nada sobre x en
relacién con zJ; es asi sean cuales fueren los respectivos grados de verdad o
talsedad de cualquiera de dichas afirmaciones, seglin unos u otros expertos.

No sé si estén abarcadas ambas formas de inconmensurabilidad por la
Tesis. No advierto si para que haya la «inconmensurabilidad» considerada alli
baste con cualquiera de esas dos modalidades —i.e., inclusive si se da
tnicamente la segunda (teorizaciones de «ajenidad»)— o si al menos seria
indispensable el primero («autarquia») o si se requiere una conjugacién de
ambos; o bien, si acaso pudiera haber la mentada «inconmensurabilidad» sin
que se cumpla ninguna de esas condiciones.

Por ejemplo: en cuanto a las principales objeciones realistas a las teorias
juridicas dominantes, la relacién es sobre todo del tipo-ajenidad: esas teorias no
se detienen a negar expresamente lo apuntado como «realidad» juridica en
dichas objeciones, se contentan con hacer mutis por el foro sobre estos asuntos
[infra §§ 10 y 12]. También las observaciones criticas que efecttio en el presente
comentario cabria muy bien desecharlas como «inconmensurables» justamente
asi, por ajenidad con respecto a aquello hacia lo cual la Tesis prefiere llamar la
atencion bajo este membrete.
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Es verdad que toda concepcion sobre unos estados de «cosas», sean estas
cuales fueren, se asienta respectivamente sobre algunas bases de pensamiento
que, ni mas ni menos que por ser fales (jbases!), son in-cuestionables para
quienes creen en estas mismas; lo son hasta que el propio creyente llegue a
cambiarlas por otras, si esto venga a darse, y entonces pasan a ser esas nuevas
las incuestionables (al menos hasta aviso préximo en contrario). Solo que,
mientras unas bases admiten que se tome en consideracion tales o cuales cosas
—sefaladamente los riesgos de falsacién por via de comprobaciones facticas
«incomodas»— para examinar los tipos de cuestiones planteadas, otras bases
niegan que esas «cosas» existen o simplemente no aceptan ocuparse de estas.

Solo a partir de tales negaciones, las cuales casi siempre son antes bien
implicitas que confesadas, se hace «inconmensurable» confrontar la teoria A
con datos empiricos de los cuales se ocupa la teoria B, para la misma materia. Asi
es como, en efecto, la creencia en cualquiera de las concepciones semantico-
idealistas (Alexy, Ferrajoli, etc.) que dominan en la actual Teoria del Derecho
resulta «inconmensurable», justamente por su propia autarquia o ajenidad o
ambos extremos a la vez, con las comprobaciones analitico-realistas sobre el
derecho «viviente» [infra § 11]. Asunto aparte es que, aun con toda
independencia de confrontaciones con elementos de juicio «crudamente»
realistas, entre las propias teorias juridicas idealistas se presentan unas
inconmensurabilidades estrictamente semanticas: letreros categoriales de la
teoria iusidealista A resultan inconmensurables con otros de la teoria
iusidealista B, sefialadamente por la autarquia de las respectivas axiomaticas
categorizaciones basicas con que cada una de estas teorias desempena su propio
discurso [p. ej., véase la controversia entre Alexy y Buligyn en torno a al papel
de la férmula vacia «Richtigkeit» (correcto) para los razonamientos juridicos!
—por cierto, jqué diferencia frente a la sinceridad y lucidez de Kelsen al
respecto!12—.

En definitiva: si bien se mira, la Tesis proclama ni mas ni menos que la
autosuficiencia del pensamiento voluntarista como instancia non plus ultra para
los desempertios intelectuales.

5. DOS RECURSOS DE INMUNIZACION DISCURSIVA: PANLINGUISMO +
ESCAPATORIA HACIA UNA GENERALIDAD IN-DISCRIMINADA; FALSA ANALOGIA
ENTRE «TEORIAS» CIENTIFICAS SOBRE LA NATURALEZA Y «TEORIAS» NORMATIVAS

Los studios de Teoria del Derecho sobre desacuerdos principales entre
teorfas juridicas suelen fijar la atenciéon sobre todo, si acaso no es
exclusivamente, en unas discrepancias acerca de ciertos como-llamarle-a..., sin
adoptar la bésica precaucién de diferenciar ahi entre «cuestiones de palabras y

11 Cfr. 2013: p. 530 y ss. (Excurso) [después recogido en 2015b: p. 313 y ss. («La férmula vacia
“Richtigkeit” (“pretension de correccion”)»].

12 Kelsen, H., Teoria Pura del Derecho (trad. R. Vernengo), México: UNAM, 1982; cfr. esp. § 47.
Véase también mi 2017a.
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cuestiones de hecho» (Vaz Ferreira)!3. Por tanto, hacen simplemente caso omiso
de la distincién general entre semidntica y linguo-pragmitica. Si no se tiene
presente tal distincién, capital, un paso méas de imagineria basta para poder
desembocar hasta en extremos como los de las aproximaciones panlingtiistas':
todo lo humano consistiria supuestamente en tales y cuales formas de hablar... Es
asi como, al consentir en no «perforar» mediante datos pragmaticos
«incomodos» una constelacion semantica en-si, cualquiera sea ella, por cierto
cualesquiera imposturas intelectuales’® de «postmodernismo» son propicias
como estrategia de inmunizacién intelectual al respecto.

De acuerdo con semejantes 6rdenes de pre-suposiciones, bien se puede
llegar a concluir que, después de todo, seria mero engafio intentar aquilatar la
veracidad EMPIRICA —no simplemente, si acaso, una congruencia intra-
doctrinaria— de cada teorizaciéon. Bien mirado, ni siquiera tendria sentido
hacer tal comparaciéon: a cada teoria es cuestiéon simplemente de creerle o no
creerle cuanto axiomaticamente hable ella misma, lo cual al fin de cuentas no
admite otro cartabén de juzgamientos que la propia eleccién al respecto por
parte de los respectivos creyentes.

Tal postulado es dable combinarlo aun con una gran falacia clave, muy
frecuente en teorizaciones sobre lo social. Es lo que he llamado: «Huida hacia
una (todo-)GENERALIDAD in-discriminada»'® [se corresponde con la
«Estratagema n° 19» sefialada por Schopenhauer!’]. Este ardid argumentativo
conduce a que, en vez de examinar realisticamente como se plantean unas u
otras cuestiones especificas, se entienda poseer de antemano una clave
absolutamente general —para nuestro asunto es esa afirmacioén in-discriminada
de «inconmensurabilidad»— que permitiria responder en lo principal a todas
las preguntas, sean cuales fueren, de la gran materia considerada.

Para lo que nos ocupa aqui, combinando lo primero (panlingtiismo) con
lo segundo (generalidad indiscriminada), esa respuesta todogeneral viene a ser:
TODAS las teorias tienen razén (por si mismas) y NINGUNA teoria tiene razén
(ante cualesquiera otras que la contradigan).

13 Cfr. Vaz Ferreira, C., Ldgica viva, Montevideo: Homenaje de la Camara de Representantes de
la Republica Oriental del Uruguay, vol. IV, 1963, cap. inicial.

14 Supra: n. 5.

15 P. ej., véase el aplastante andlisis particularizado sobre las engafifas académicas llamadas
«postmodernismo»: Sokal y Bricmont, ob.cit. [supra n. 6] Abundan también tantas otras
imposturas teoréticas de multiples «talantes» discursivos, en variados terrenos de las ciencias
sociales.

16 Cfr. 2015a: esp. § 7.

17 Schopenhauer, A., El arte de tener razon (trad. y comentario D. Garzén), Madrid: Biblioteca
Edaf, 2005, p. 46.
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A su vez, ahi ambos recursos son aplicados a extender analégicamente
ciertas tesis correspondientes a epistemologia de ciencias de la naturaleza,
aquellas se recogen entonces para proyectarlas como si tal cosa hacia ideas
sustentadas en «universos simbdlicos» (Berger/Luckmann) del pensamiento
social (p. ej., en doctrinas juridicas). Tal comparacién reposa sobre todo en
confiar sin mds en ciertas homologias entre lenguajes técnicos. Pero semejante
analogia estd desprovista de pertinencia sustantiva: hace abstraccion de las
diferencias, abismales, que van de materia a materia, entre requisitos de
razonamiento propios de las susodichas ciencias y los predominantes en
disciplinas normativas. Esa aprioristica in-distincién, basada en un uso in-
discriminado para la palabra «teoria», es ni mas ni menos que una FALSA
GENERALIZACION —ho poco gruesa, por cierto—.

Salta a la vista que entre leyes de la fisica y leyes estatales, o entre
tratados sobre fendémenos naturales (terremotos, crecimiento de las plantas,
conformacién de galaxias, etc.) y tratados sobre «naturalezas» juridicas
doctrinarias o sobre «leyes» éticas, no hay mucho en comtn. En todo caso
debiera llamar la atencién, a cualquier estudioso, cuando se echa en la misma
«bolsa» categorial generalisima, sin mds, elucidaciones teoréticas sobre
fenémenos de es (facticidades empiricas: p. ej., fisica) y sobre fenémenos
intelectuales de debe (normatividad: p. ej., doctrina juridica). Sea lo que fuere
cuanto se piense acerca de los unos y de los otros tipos de fenémenos, o aun
sobre eventuales relaciones entre ellos, al menos debiera plantearse como
consideracién inicial: jde veras carece de relevancia, para las cuestiones
examinadas, distinguir si el discurso se refiere a aspectos de lo primero o
aspectos de lo segundo o si a una combinacién de los dos? (y para este altimo
caso, aclarar aun si lo sefialado al respecto es in-distintamente aplicable en
ambos planos).

En esta distinciéon fundamental (debe/es) hacen hincapié sobre todo los
estudios realistas. Las doctrinas hegemonicas en la actual Teoria del Derecho, si
bien no impugnan en forma expresa tal diferencia, o acaso sostuvieren
abiertamente que la consideran irrelevante para entender y para manejar los
razonamientos juridicos, empero aquellas en sus elucidaciones propias hacen
abstraccion por completo (0 muy poco menos) de examinar el derecho
«viviente» [infra § 8].

*6. DE QUE, Y COMO, PUEDE APARTAR LA VISTA DETERMINADA TEORIA: SU
«RECORTE» OBJETUAL

(Quiere decir, lo sefialado hasta aqui, que toda teoria deberfa admitir la
posibilidad de ser falsada mediante la presentacion de cualquier clase de hechos,
supuesto que estos sean indubitados? jDesde luego que no es asi! Frente a la
teoria cientifica de que el mosquito transmisor del dengue es asimismo quien
transmite el zika, no puedo falsarla cientificamente sefialando el hecho de que
los peces habitan bajo el agua. Contra la teoria de que la «seguridad» de las
personas en los EE.UU. se veria aumentada sensiblemente si se construye un
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gran muro en la frontera con México, seria absurdo contraargumentar
sefialando el hecho de que tanto los ciudadanos usamericanos como los
inmigrantes ilegales suelen dormir unas cuantas horas cada dia. En efecto,
ninguna teoria se refiere a toda suerte de hechos, aun por més reales que sean
estos. Cada una de ellas concentra su atencién sobre los considerados pertinentes
para el campo de referencia «recortado» por esta, su esfera propia de intereses
de conocimiento seleccionados asi. Ahora bien, ;cémo saber cuales son, y cuales
no son, justamente los hechos relevantes al respecto? No hay ninguna
instruccion metodolégica capaz de predeterminar con precision eso de una
manera general, para todo tipo de aproximaciones. La propia teoria
considerada elige el «recorte» respectivo, cudles sean los tipos de hechos a que
ella entienda referirse. Los motivos por los cuales el investigador elige unos en
vez de otros son variadisimos.

Segun los grados de precision con que se fijen tales «recortes», los
criterios establecidos resultan ser mds o ser menos intersubjetivos en sus
aplicaciones por los individuos llamados a utilizar la teoria considerada. Por lo
demdas, y hasta en caso de que ese grado de precision sea muy alto
(supongamos que nunca, o casi nunca, se suscitaren dudas ahi en cuanto a si un
acontecimiento es o no es relevante de acuerdo con el «filtro» suministrado por
estos criterios mismos), puede quedar en pie una pregunta capital. Esta se
plantea cuando, ante cierta suerte de hechos bien determinados, o tal o cual
hecho especifico, ello es invocado para objetar determinada teoria, pero resulta
que tal tipo de aspectos no aparecen enfocados expresamente en los textos de
esa misma teoria como elementos de juicio —segun sus propias pautas— para
aquilatar si lo afirmado en ella o con base en esta es acertado. Pues bien, ;la no-
mencion intra-teorética basta para hacer CREIBLE que tales hechos (no
controvertidos como tales) resultan ir-relevantes, en verdad, para determinar
aspectos cruciales de la esfera de problemas practicos sobre los cuales pretende
dictaminar esa teoria que es «silenciosa» al respecto? ;Sera que, necesariamente,
cada teoria no cabe confrontarla, para calibrar sus aciertos o desaciertos, sino
con los tipos especificos de hechos y los tipos especificos de razones pre-vistos
por ella misma?

Esta pregunta nos ubica en el meollo de cémo es dable juzgar
realisticamente los silencios de cualquiera de las dos maneras de
«inconmensurabilidad» que he distinguido [supra § 4]. ;En qué reside el quid
mediante el cual es dable identificar ni mdas ni menos que las elusiones
propiciadas por esos expedientes de «inconmensurabilidad»? ;Cémo distinguir
entre tal tipo de recursos argumentativos y lo que significan las decisiones
metodoldgicas bésicas en las ciencias en general? Estas tltimas, en multiples
suertes de investigaciones cientificas, conducen a no prestar atencién alguna a
la infinita cantidad de las «cosas» excluidas por no-relevantes de su respectivo
ambito objetual teorético propio, el recortado asi. Por cierto, tampoco con
respecto a las teorias juridicas realistas tiene sentido examinarlas en funcién de
toda cosa habida y por haber, simplemente en atencién a que esas «cosas»

3B|lwww.rtfd.es



Enrique P. Haba

acontecen. Dicho de la manera mas sencilla, nuestro asunto es: ;cémo
determinar cudles no-referirse-a son aceptables realisticamente, y cudles no, para
juzgar sobre el acierto de afirmaciones efectuadas por una teoria o en funcién
de ella, y sea 0 no sea que esta misma se pronuncie sobre tales silencios?

Voy a introducir una ilustracién por el absurdo, para tratar de hacer
sefialadamente grafico cual es el dngulo de vision (jpractica!) que estoy tratando
de poner sobre la mesa. Supongamos que la planificaciéon sobre cémo construir
adecuadamente cierto tipo de edificios se contente con sefialar, con toda
precision, la cantidad y calidad de los bloques de ladrillos requeridos para ello;
mas no dice nada en cuanto a que también se necesitan varillas, cemento, vigas,
etc., de ciertas calidades y en ciertas cantidades, para realizar la construccion.
Después, una vez terminado ese edificio, se discute si estd bien o estda mal
construido. Entonces quienes sostienen la susodicha concepcion edilicia
concluyen que, como efectivamente se utiliz6 ahi la calidad y cantidad de
bloques requeridos por tal modelo, esa construccion estd bien como esta, pues
es la adecuada por cumplir al pie de la letra con las exigencias de este mismo
modelo. Ahora bien, para impugnar tal juicio, ;jseria de recibo comprobar que
las vigas son demasiado débiles y que por ello el edificio corre peligro de
derrumbarse en caso de un temblor de tierra leve? Si entendemos que cada
teoria no es objetable sino dentro de los limites establecidos por sus propios
términos, entonces podria aducirse que considerar ahi el asunto de las vigas,
etc., es «inconmensurable» con los términos de ese juicio de adecuacion
pronunciado en funcién de aquel modelo.

Aunque en hipoétesis es semdnticamente posible encerrarse dentro de tal
planificacion edilicia monocomponencial, rehusarse a confrontar este modelo
con datos que vayan maés alla de él mismo, nadie tomaria en serio a quien
sostuviera algo semejante. Ese constructor no puede dar la cara, de hecho, para
argumentar mas o menos asi: «Puesto que a mi (y a unos colegas de mi
compafiia) me interesa nada més cémo son los ladrillos de construccién, no hay
por qué fijarse muy bien, para abrir juicio sobre la calidad de esta, en otras cosas
que no sean la conformacién misma de esos ladrillos y saber si se utilizé ahi la
cantidad suficiente de ellos». — Claro, una actitud mental posible es no
«hablar» sobre ciertas cosas; mas otra cosa es, quiérase o no, «hablar» negando
expresamente esas cosas, si estas son bastante conocidas o faciles de averiguar en
su medio. Aferrarse expresamente a negaciones semejantes suele ser evitado
hasta por los seguidores de las teorizaciones més autistas.

Por «inconmensurable» que una teoria juridica se manifieste en tales o
cuales formas de «hablar» suyas a que ella recurre en sus presentaciones
semdnticas (y tanto mds consigue serlo cuanto menos concreto-individualizantes
sean los enunciados considerados: p. ej., con base en términos generalisimos
como «norma» o «principio» o «correcto» o «coherencia»...), eso no significa que
asimismo le sea dable a sus mentores rechazar por «inconmensurables» las
indicaciones al respecto sobre «cosas» no sefialadas en las exposiciones de esa
teoria, cuando la relevancia de estas para problemas decisivos considerados por
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ella sea practicamente indisputable, ante los auditorios considerados. Lo propio
es aplicable para juzgar las teorias sociales, maxime para las ideologias politicas
(por algo es que los partidarios acérrimos de unas u otras de ellas suelen
procurar el acallamiento de las opiniones contrarias: p. ej., actualmente los
activistas de la ideologia de «género»18).

Saber cuando es que tal situacion dialégico-pragmdtica —no poder «dar
la cara» para negar expresamente X— se da y cuando no, no puede determinarse
sino caso por caso. El mejor recurso argumentativo-realista frente a las
teorizaciones «inconmensurablemente» idealistas es enfrentarlas a tales casos
justamente. Empero, este recurso choca contra el limite de que los defensores de
dichas teorizaciones se avengan a conversar sobre esos respectos. Tedricos
idealistas discuten entre si, hasta puede ser que los sostenedores de cierto
paradigma idealista acepten hacerlo con sostenedores de otros paradigmas
idealistas!®, mas no se echa de ver que ni unos ni otros aborden publicamente
las principales puntualizaciones realistas [infra §§ 10-12].

*7. INCONMENSURABILIDAD TEORETICO-SEMANTICA, PERO NO-
INCONMENSURABILIDAD LINGUO-PRAGMATICA

Hacia lo que procuro dirigir la atencion sobre todo, a diferencia de las
visiones general-generalisimas de «inconmensurabilidad» teorética en
abstracto-abstractisimo, es que no debiera ser pasada por encima la diferencia
clave entre los dos planos de examen siguientes, para juzgar acerca de todo
asunto teorético sobre el cual se sobreentiende que €l tiene indole prictica.

Plano [a]: Inconmensurabilidad teorético-SEMANTICA. Cualquier
autarquia semdntica para cierto conjunto de ideas es logicamente posible,
«inconmensurable» como tal, cuando hay quienes estén resueltos (si bien sea
tacitamente) a no aceptar confrontarlo con lo que esté «mas alld» de aquel en si
mismo. Este plano corresponde a las dos modalidades de
«inconmensurabilidad» senaladas mas atras [§ 4]. En efecto, no es extrafio
encontrarse con que ciertas maneras de «hablar» fundamentales —unos

18 P. ej., véase las reiteradas censuras de que es objeto Alicia Rubio [una de las varias:
https:/ /www.youtube.com/watch?v=TwLLeHF5GIs]. Otro ejemplo, entre tantisimos otros: La
censura de la ideologia de género [https://www.youtube.com/watch?v=V4_pDBdL5Mké&t=22s].
Singularmente revelador del «clima» académico al respecto es el peculiar experimento de que se
da cuenta en: 3 investigadores demuestran que las mejores revistas “cientificas” publican falsos
articulos con ideologia de género, https://conapfam.pe/2018/12/14/la-venganza-de-stalin-la-
universidad-contra-quienes-airearon-sus-verguenzas/

19 P. gj.: cfr. el renombrado debate Habermas-Luhmann (unos modos «hermenéuticos» de
idealismo wvs. un idealismo de «sistemas»); o bien, ya en el ambito de la teorizacién sobre el
derecho, cfr. el concurso iusnormativista de laudatios a la plétora de distraccionismos para el
razonamiento juridico desplegada por Ferrajoli, recopilado para Doxa [véase infra: n. 53] —desde
luego, ni por asomo tiene cabida ahi considerar observaciones como las sefialadas en los sitios
indicados infra: n. 22—,
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conceptos basicos e ilaciones entre estos mismos: jsemdntica'— de la teoria A
tienen poco en comun con las de la teoria B; cada una de ellas no «habla» de
determinados aspectos considerados principales, sean reales o ideales, de los
cuales «habla» la otra.

Plano [b]: «inconmensurabilidad» discursivo-PRAGMATICA. Puede haber
datos empiricos que resulten «incomodos» para conseguir tener por plausible
una teoria del tipo [a], datos no encarados por esta. La «incomodidad» resulta
de poner ahi sobre el tapete ciertos tipos de hechos o unos conocimientos
consabidos en otras disciplinas, de lo cual en los discursos de dicha teoria se
hace abstraccién, aunque tales datos sean de evidencia palmaria a propésito de
los asuntos tratados por esa teoria —isi se logra llamar la atencién sobre
aquellos!—. En cuanto a tal informacion, conocida o facilmente cognoscible para
las personas del circulo de locutores considerado (un gremio profesional o la
gente de tales o cuales esferas sociales o simplemente aspectos de dominio
publico), ni los tedricos mas recalcitrantes de dicha orientacién se atreverian a
negar expresamente lo sefialado en esos datos, y ni aun a decir que estos no
importan para examinar los problemas practicos sobre los cuales entiende
dictaminar la teoria en cuestion.

Por mas que los sostenedores de teorizaciones que son desarrolladas
predominantemente, por no decir tnicamente, confindndolas al plano [a]
prefieran apartar la vista de cuestiones decisivas al respecto presentes en el
plano [b], de hecho puede no resultarles dable hacerlo argumentativamente. Con
respecto a tales datos, la respuesta mas contundente de esos tedricos es
parapetarse tras un inconmovible mds wvale no meneallo... (p. e€j.,
comprobadamente es asi en Teoria del Derecho: silencios como los de
Dworkin?, Alexy?!, Ferrajoli??, etc.).

Pues bien, si no se rehtye el interés por hacer descender de las «nubes» a
una teoria, es indispensable no consentir que sus sostenedores se escapen por la
tangente de invocar su propia inconmensurabilidad discursiva [plano a], sea de
modo general o en especial para tales o cuales de sus enunciados. Entonces
corresponde examinar sus respuestas especificas ante asuntos concretos [plano
b], especialmente si hay controversias decisivas sobre estos. Para ello es
insoslayable no pasar por alto diferencias capitales entre ambos planos:
distinguir muy netamente, trayendo a colacién aspectos bien concretos, si hay
diferencias importantes entre las APLICACIONES reales de unas y otras teorias

20 Cfr. 2009a.
2 Cfr. 1998.

2 Imprescindible sobre ese autor: Salas, M. E., «Sin Derecho ni Razén. Sobre el garantismo penal
de L. Ferrajoli: su carencia de validez cientifica y de practicidad real», Doxa, 35, 2012, pp. 751-
789. Se puede cfr. también las sintéticas observaciones basicas incluidas en mi 2013, p. 528 y ss.
(«Novelistica de Ferrajoli») [recogido en 2015b, cap. VIL6.a (p. 378 y ss.); ademas, en ese sitio,
cap. IV in fine, p. 232 y s. («Acerca de un pantagruélico festin de iuslogificaciones (Sobre la
axiomaética de L. Ferrajoli)»]. Véase también infra: n. 53.
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para dichos asuntos. ;La discrepancia ahi consiste principalmente en ciertas
cuestiones de PALABRAS: modos de «hablar», definiciones estipulativas,
incompatibilidades semanticas: en definitiva, ciertas maneras de nombrar? ;O
serd que de veras estas formulaciones diferentes conllevan, comprobado
empiricamente, diferencias importantes en cuanto a soluciones de HECHO, sus
respectivas consecuencias practicas: linguo-pragmitica, «formas de vida»?

Es cierto que aun las definiciones estipulativas [plano a] manejadas por
las teorias en juego pueden servir, algunas de aquellas, para llamar la atencién
sobre aspectos especificos que se consideran relevantes en los hechos
pertinentes, lo cual no deja de tener su importancia practica también. Empero,
sin perjuicio de reconocer esto ultimo, nada es capaz de sustituir al
seflalamiento y comprobacién EMPIRICOS sobre la existencia o no existencia
efectiva de los hechos pertinentes [plano b]. Llameseles como se les llame [plano
a], el conocimiento alcanzado sobre estos hechos mismos [plano b] tiene
reservada la ultima palabra en todo examen REALISTA sobre las cuestiones
consideradas.

A diferencia de las aproximaciones que se enclaustran en el plano [a], los
examenes realistas sobre cuestiones sociales, incluso las de orden normativo, se
fijan en cémo funcionan las conductas de los protagonistas mismos que
determinan las dindmicas efectivas en situaciones précticas inequivocamente
determinadas: resoluciones judiciales, procedimientos organizacionales
llevados a cabo, pautas sociales de ordenamiento estatales o extraestatales
acatadas efectivamente, y demadas. Por eso, para conocer en QUE consistan
realmente las «inconmensurabilidades» teoréticas alegadas, es indispensable
saber distinguir entre los extremos siguientes (sin perjuicio de no dejar de
advertir también la posible presencia de relaciones practicas importantes entre
aspectos de unos y otros de estos extremos, si efectivamente las hay):

— analizar si estas discrepancias tedricas consisten sobre todo, cuando no
exclusivamente, en diferencias entre ciertas convenciones semdnticas (c6mo
«hablar»-denominar: cuestiones de palabras);

— distinguir si es que, ademds de dichas cuestiones autosemaénticas y de alguna
manera relacionado con estas, acaso en esa calificacion de
«inconmensurabilidad» estén involucradas también tales o cuales diferencias
efectivas en cuanto a la comprobaciéon de acciones prdcticas reales o para
programar la organizacién de estas mismas (comportamientos de individuos y
situaciones sociales efectivas: cuestiones de hecho);

— en este  ultimo  caso, corresponde  examinar cémo  las
«inconmensurabilidades» en cuestion se desempefian, cada una, para resolver
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tales o cuales problemas précticos especificos, las opciones entre soluciones
concretas al respecto?.

Esos tres requisitos llevan a poner el acento en que lo de la
«inconmensurabilidad» no es algo que sea dable leérselo «en la frente» (por asi
decir) de ellas mismas a las teorias consideradas, atenerse sin mdas a unas
diferencias entre sus formas de hablar. Es asunto por aquilatar en sus alcances
pricticos efectivos —si de veras los hay— caso por caso o para ciertos tipos
especificos de casos. No quita que, desde luego, sea apropiado sacar a luz y
tomar muy en consideracion generalizaciones comprobadas en cuanto a ello: tales
o cuales enunciados teoréticos cuyo alcance no queda circunscrito tnicamente a
un problema de «inconmensurabilidad» concreto en examen. Mas es
atendiendo este altimo, o también otros que funcionen comprobadamente de la
misma manera, donde se aquilata, en su caso, cudles alcances conductuales
efectivos tenga lo sefialado por la generalizacion teorética invocada, califiquese o
no ello como un asunto de «inconmensurabilidad».

*8. TEORIZACIONES AUTISTAS COMO PARAPETO QUE ES INFRANQUEABLE
SEMANTICAMENTE, EMANCIPACION DE UNOS «HABLA» TEORETICOS FRENTE AL
PRINCIPIO DE REALIDAD («inconmensurabilidad» como estrategia para blindar
discursos académicos)

Si buceamos debajo de su terminologia «técnica», sostener que la
credibilidad de los enunciados de TODA feoria fundamental es
«inconmensurable» frente a la de cualquier otra que sostenga enunciados
contradictorios con la primera, en definitiva viene a decir lo siguiente: «Asi Es,
si asi Os parece...» (Pirandello) —o, en todo caso, si asi lo digdis— No menos
que en las discusiones de café, cuanto afirmen las ideas basicas de cada teoria, y
los enunciados derivados de ella, no podria quedar sujeto a FALSACION
mediante ningan tertium comparationis «externo» —lo que habitualmente se
llama datos de la «realidad»— de cuya existencia prefiera hacer abstraccion la
PROPIA teoria considerada, vale decir, sus creyentes mismos.

En efecto, para los cultores de tales «inconmensurabilidades» no
interesa, o simplemente no «existe», sino lo pre-«filtrado» por sus propias
teorizaciones. Tanto da, para ellos, que lo asi descartado consista en ideas o en
sefialamiento de determinados hechos, si las primeras o los segundos no
concuerdan con ciertos dogmas supraempiricos amurallados tras estos filtros
semdnticos. Entonces no habré para qué distinguir «palabras»/«ideas» frente a
«hechos»/«realidad», al menos en tales respectos. Al encerrar nuestra
conciencia en teorias manejadas como «inconmensurablemente» autistas, basta
con que estas se centren inmanentemente sobre ciertos entramados semanticos,
preferentemente los propios o si acaso cotejandolos también con otras
postulaciones no menos autarquico-semdnticas (p. €j., «discusiones» como las

2 P. ej., véase mi examen acerca de la controversia entre «garantismo» y «populismo» para el
Derecho Penal [2018e].
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de Ferrajoli con admiradores suyos o entre estos mismos?4). [Por senderos de
esta indole es dable llegar a extremos como, p. €j., la célebre «prueba» algebraica
que sobre existencia de Dios se le adjudica al matematico Euler: «(a + bn)/n = x,
por tanto Dios existe. ; Algo que objetar?». Vale decir: se postula como idéntico
el formular unos signos (a, n, +, etc.) que acreditar la existencia propiamente
dicha de cierto ente. También las ideologias sociales y las conceptuaciones
juridicas se hacen funcionar discursivamente como entes que se auto-
demuestran, cada uno de ellos (a los ojos de sus respectivos fieles), por su
enunciacion lingiiistica; y tanto mas que mas si ello viene postulado por unos
autores renombrados. Los examenes realistas al respecto consisten, justamente,
en no atenerse a esas «inconmensurabilidades».]

De acuerdo con semejantes maneras de interpretar acerca de qué
consisten los saberes humanos sobre el mundo, tanto las teorias cientificas como
entendimientos vulgares, resulta que TODO pareciera ser cuestion de
desempefiar unos u otros «juegos de lenguaje» practicados por grupos tipicos de
locutores: jpanlingtiismo!?>. Y si, por acaso, en algunos de esos tipos de
elucidaciones no se omitiere del todo deslizar cierta referencia a determinadas
«formas de vida» correlacionadas con esos juegos-de-lenguaje, unas prdcticas
propiamente dichas, se da por sobreentendido que aun estas estarian
predeterminadas, enteramente o muy poco menos, por las inmanencias de esos
hablares en-si y por-si; de modo tal que conocer suficientemente estos mismos
implicaria también, al fin de cuentas, estar enterado asimismo de cémo
funciona la PRAGMATICA lingtiistica de los susodichos actos semanticos. La idea
implicita es confiar en que, sea como sea: palabras=hechos / hechos=palabras; o
bien, jpara qué ponerse a indagar «hechos» (supuesto que hubiere tales), si
conocemos las palabras empleadas!

En fin, jserd que, de veras, «fodo ES [y no, antes bien, que eso nos pueda
llegar a parecer] segun el color [convicciones subjetivas] del cristal...»? Dicho de
otra manera: jes mds o menos lo mismo CONVICCION subjetiva (cada quien cree
lo que cree) y objetividad (inter-subjetividad) REALISTA? Si fuese acertado
contestar afirmativamente a esta pregunta, para todos los casos o para la gran
mayoria de ellos, entonces es verdad que no podriamos, o no valdria la pena,
diferenciar sino entre que hay convicciones mas compartidas que otras, en un
grupo social mas amplio o mas reducido, en tales o cuales lugar-tiempo
histéricos.

2 Infra: n. 53.

% Supra: n. 5.
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A esa manera de razonar, la basada en asumir como «inconmensurables»
las postulaciones teoréticas propias, bien podria llamérsele: supravalidez,
incondicional, del «principio-avestruz» como lema intelectual soberano. Meto la
cabeza en el «hoyo» de mi propia teoria, con lo cual logro —via
«inconmensurabilidad»— que todo lo de «afuera» no exista... jy ya! [H. Albert
le llama, a semejantes modos de argumentar: «estrategias de inmunizacion»
dogmatica.]

Tales postulaciones académicas reciben no poco asentimiento en medios
profesorales, justamente para desempefios discursivos de funciones
académicas. Mas no hay quien crea sinceramente en semejante identidad
—realidad = convicciones— para moverse en su vida cotidiana; ni, desde
luego, piensan cosa semejante los cientificos sobre los conocimientos
acreditados en su respectiva disciplina. Por lo demas: ;serd que cada intelectual
de esos que afirman realidad=linguo-creencia entiende, cuando expone sus
ideas, que aun estas mismas merecen ser creidas por sus lectores en virtud
simplemente de que asi las dicen él mismo y unos cuantos colegas mas? jQué va!
Para sus propias afirmaciones teoréticas, aun los académicos panlingtiistas
reclaman merecer una credibilidad que no consiste en ser simplemente unas
opiniones de ellos mismos en tanto que hablantes, como puedan tenerla o no
tenerla cualesquiera otras opiniones de otros hablantes. Lo cierto es que nadie
piensa de veras que cuanto él mismo «ve» como «realidad» —asi dichas
convicciones tedricas, o las guias habituales en materia de salud y las de viajes,
o comprobar que el sol quema en la playa, creer que Dios existe o no existe,
etc— es 0 no es VERDADERO (en el sentido habitual de esta palabra) porque la
prueba de esto sea haber sacado una cuenta de cudntas personas estén
convencidas de eso mismo.

Postular dicha «inconmensurabilidad» proviene de confundir entre: a)
relativismo socioldgico (comprobar que ciertas «cosas» son creidas de hecho, por
unos u otros grupos de personas, en tales o cuales tipos de circunstancias socio-
psicolégicas, mas no por otros grupos en otro enclaves de lugar o tiempo); b)
relativismo epistémico (realidad = pensar que... —i.e.: jcualquier «cosa», sea lo
que fuere, si es creida'—). La in-distincion entre lo uno y lo otro es no poco
frecuente en elucidaciones académicas acerca de «;qué es verdad?» (Habermas,
Foucault, etc.).

También a la palabra «realidad» se le puede eventualmente hacer
significar lo que fuere ante ciertos auditorios académicos, no menos que a
cualquier otra expresion lingtiistica (asi, el no menos simplista que engafiador
letrero de no-explicacion llamado «postverdad»). Pero de ahi a creerse que, con
solo cambiar el significado normal que dicho término tiene en la vida corriente y
en las ciencias, entonces saber como realmente son tales o cuales «cosas» vendria
a ser, dicho sin ningtn rodeo, cuestiéon de sacar cuentas sobre cudntos
individuos estén convencidos de algo... jeso ni los propios cultores de esos
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discursos académicos se lo «tragan» a la hora de aceptar hacerse una cirugia o
de planear un viaje o de elegir pareja!

[Dicho sea de paso.— Si todo es asunto de «postverdades», ;cémo saber
si es «real» 0 no es «real» que existen justamente ciertas convicciones y que estas
mismas no dicen lo contrario de lo que unos afirman que ellas dicen? ;O sera
que, asimismo, no tendria sentido preguntar si es «verdad» que unas existen
«realmente» (en las mentes de muchos individuos) y otras no (nadie hay que
crea en ellas)? Afirmar descriptivamente que las personas de cierto grupo creen
efectivamente tal o cual cosa, ;también esta afirmacion misma seria una
«postverdad»?; tal como no menos cierto («postverdad») seria sostener que esos
mismos individuos no creen aquello sino todo lo contrario? (p. ej., no menos
cierto es que los hospitales de Venezuela estan bien surtidos de medicinas que
revelar las enormes faltas de ellas ahi). Si de la propia creencia de cada quien
dependa si es «verdad» o no-«verdad» que en «realidad» circula o no circula la
creencia que fuere, entre esa misma gente u otra, entonces tan cierto es afirmar
que hay quienes creen en la «postverdad»-A como afirmar la «postverdad» de
que nadie cree A. — La categoria «postverdad» no sefiala nada que no sea
archisabido desde siglos atrds mediante la categoria «ideologia» (cfr. Bacon,
Marx, Pareto, Mannheim, etc.): el hecho de que es posible tomar (jcreerse!) como
real cualquier idea religiosa o politica, en general toda «construccién» social?®.
Mas este cambio de designacién va dirigido, contrariamente a aquella categoria
de analisis iluminadora, a inmunizar/legitimar semejantes mistificaciones
—ahora llamadas «postmodernismo»— frente a los andlisis cientificos sobre
sus contenidos de creencia empiricamente dados. El término «postverdad»
constituye principalmente una pantalla para inmunizar, frente a la critica
cientifica, las irracionalidades propias de ciertos encubrimientos ideolégicos
que estan de moda.]

La postulaciéon de que las afirmaciones de cada escuela teorética resultan
«inconmensurables», jsin mds!, frente a toda posibilidad de falsaciéon «externa»
(esto es, datos destacados por otras aproximaciones teoréticas y sobre los cuales
calla la primera), al fin de cuentas no es sino una variedad del solipsismo
tilosofico. El autismo teorético es irrebatible, en el plano semdntico, justamente
porque no le inmuta el «principio de REALIDAD». O bien, lo que es
practicamente lo mismo, porque en un todo de acuerdo con ese autismo en
posicién de lema intelectual soberano, para los sostenedores de dicha teoria: es
desechable a priori por IN-atingente, o acaso hasta como inexistente (por
principio), cuanto no sea lo postulado dogmaticamente —i.e., jintra-
semanticamente!— por ella misma o no resulte comodamente conciliable con
esos mismos dogmas supraempiricos.

2 Cfr. Berger, P. y Luckmann, T., La construccion social de la realidad (trad. S. Zuleta, rev. técn. M.
Giménez Zapiola), Buenos Aires: Amorrortu, 1968.
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Nada hay, ni puede haber, capaz de llegar a «probar» algo susceptible de
conmover la inconmensurabilidad seméntico-autirquica de teorizaciéon alguna,
si esta se formula de fal manera. Una vez postulada —suele ser
implicitamente— la susodicha autarquia semantica, como principio supremo de
credibilidad en la materia considerada, no se echa de ver como seria dable
convencer a sus creyentes de que eventualmente pueda haber hechos capaces de
ponerla en duda, tomar en cuenta las averiguaciones empiricas sobre ello.

[11]
CAMBIO DE FRENTE: LAS APROXIMACIONES JURIDICAS
REALISTAS NO SE INHIBEN —FALSACIONES EMPIRICAS!—
ANTE CIERTAS «INCONMENSURABILIDADES» IUSTEORETICAS

Las basicas nociones generales de andlisis realista subrayadas en la
seccion anterior seran retomadas ahora para examinar en especial la
«inconmensurabilidad» teorética entre normativismo juridico y realismo
juridico.

9. ANALOGIZACION  APRIORISTA, HOMONIMIA COMO ULTIMA  RATIO.
PLANTEAMIENTOS TEORETICOS CONCENTRADOS EN «COMO LLAMARLE A ..»
(conflictos de definiciones, cuestiones de palabras)

(Es plausible acudir a elucidaciones de reconocidos autores sobre
cuestiones de epistemologia de ciencias de la naturaleza (Fisica, Biologia, etc.),
toméndolas como analogon para examinar las teorias juridicas? ; Cabria entender
que los razonamientos de los juristas se llevan adelante mediante modalidades
de pensamientos que son basicamente iguales, o en todo caso muy parecidos, a
los paradigmas desempefiados en dichas disciplinas, o acaso a unas
divergencias en materia de gustos artisticos? Mas atras [§ 5] qued6 efectuada ya
la advertencia de que, en principio, no representa sino una falsa analogia sacar
conclusiones sobre teorias normativas a partir de observaciones sobre los
razonamientos propios en las ciencias de la naturaleza. Esa advertencia general
pasaré a examinarla en relaciéon especificamente con las teorias juridicas.

Lo cierto es que wunas eruditas evocaciones con respecto a
puntualizaciones de autores como Kuhn o Feyerabend o Lakatos o Putman, etc.,
vienen de sobra para entender como funciona habitualmente el pensamiento de
los juristas, la «l6gica» propia de sus doctrinas profesionales; y tampoco se
corresponden aquellas con las maneras en que suelen elucidarse las cuestiones
por parte de los estudios que componen la disciplina Teoria del Derecho. Tanto
si tales observaciones de aquellos autores sean o no sean acertadas para juzgar
los asuntos acerca de los cuales fueron presentadas ellas mismas, en cambio el
invocarlas para explicar esta otra «regién» de pensamientos, lo juridico, es
superfluo (en el mejor de los casos). Cualquier explicacion ofrecida sobre las
teorizaciones que existen acerca de los discursos de derecho, aun en caso de ser
bastante atinada, no se ve por qué resultaria ser mas creible por engrosarla con
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remisiones a disciplinas tan lejanas, ni lo es menos por omitir tales excursos de
erudicion acerca de otras «cosas».

Semejantes Ordenes de remisiones no cumplen otro papel, para
examinar teorias de los juristas, que suministrar ciertos argumentos de autoridad
algo exodticos para esa materia, revestidos de prestigio «cientificista» (pour la
galérie...). Dichas analogias no conducen a descubrir, aun en la medida en que
no sean del todo despistantes ni desacertadas al respecto, nada que no hubiere
sido sacado a luz en la propia Teoria del Derecho por sus autores mas ltcidos.
Especialmente es asi si nos fijamos en estudios que para esos efectos supieron
traer a colacién conocimientos bdsicos sobre anélisis del lenguaje ordinario o
considerar exdmenes de la Sociologia Juridica empirista; lo cual, ciertamente, no
requiere conocer epistemologia de las ciencias de la naturaleza. No veo por qué
para poner en evidencia algo tan notorio como el autismo de capillas
académicas en la Teoria del Derecho haga falta «demostrarlo» acudiendo a
precisiones sobre «paradigmas» epistemoldgicos de las ciencias estrictas.

Mas constituiria ni mas ni menos que otro apriorismo también, esta vez
de mi parte, contentarme con pre-suponer que en remisiones de esa indole,
simplemente por traer a colacién observaciones que no provienen de juristas y
no haber sido formuladas para examinar cuestiones de derecho, seria ad portas
imposible que tales observaciones ofrezcan algo en comdn con lo atinente a
unos razonamientos juridicos. Pues bien, ;qué alcances tiene tal «algo»
propiamente, o sea, siempre y cuando no se entienda que bastaria con dar por
descontado aprioristicamente semejante relevancia?

Por cierto, no hay dos cosas en el mundo —siendo, cualquiera de ellas,
ya sean «espirituales» o «materiales», reales o imaginarias, de caracter
discursivo o simplemente facticas, etc— entre las cuales no pueda abstraerse la
presencia de rasgos en comun, alguna analogia. Asi, p. €j., entre la digestion de
las ranas y unas pinturas de Picasso y canciones de los Beatles y como Messi
hizo un gol el dia tal: todos estos fendmenos tienen lugar en el espacio y en el
tiempo, todos ellos son perceptibles mediante los sentidos humanos, todos
pueden ser descritos con palabras... Habida cuenta de tales rasgos en comin
entre los ejemplos sefialados, ;sacaremos la conclusiéon de que las ranas cantan
como los Beatles, o que sabiendo la manera en que Picasso manejaba sus
percepciones visuales al pintar un cuadro nos permitira inferir como Messi mira
para ubicarse en la cancha al driblar a sus rivales, o que ...?

Es verdad que hay similitudes incluso entre las teorias de ciencias de la
naturaleza y las de disciplinas como los estudios de Derecho: tanto las unas
como las otras se expresan mediante discursos, se refieren a ciertos respectivos
saberes especializados y son ensefiadas en universidades, algunos aspectos de
lo sostenido en cada disciplina pueden dar lugar a discrepancias entre sus
especialistas, etcétera. Solo que, de ahi a postular que, POR PRINCIPIO, lo que
sepamos sobre modalidades de razonamientos aplicados en aquellas ciencias ha
de corresponder asimismo a cémo funcionan los razonamientos propios a esas
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OTRAS especies de disciplinas, es més o menos como describir el croar de las
ranas con base en las armonias de voces entonadas por los Beatles (es verdad
que también lo de las ranas son sonidos, pero...).

(Semejante analogon apriorista se justifica porque tanto en las susodichas
ciencias como en las otras disciplinas se usa la palabra «teoria» para sefialar unos
cuerpos de ideas? Dar por descontado una respuesta afirmativa implica partir
de la habitual precomprension de que para una misma palabra —poco importa
si empleada respectivamente para contextos muy distintos— no pueden
corresponder sino iguales o muy similares objetos de referencia. Quiere decir
que esto pasaria también, junto con las susodichas similitudes de superficie
(caracter discursivo, etc.), al proceder a comparar en profundidad entre
«teorfas» y «teorias», sean estas las que sean. Asi serfa dable inferir ni més ni
menos que lo siguiente: lo de «inconmensurabilidad» —signifique esto lo que
signifique— no podria menos que darse para fodas estas «teorias», cualquiera
sea la respectiva materia propia de cada una. La homo-nimia seria garante de
homo-LOGIA.

En efecto, cuando NO se toman unas precauciones linguo-analiticas
basicas para abordar DIFERENCIADAMENTE, segun las respectivas materias
especificas, los exdmenes sobre utilizaciones posibles de cierto término muy
general, ya no hay obstaculo para presumir aprioristicamente la necesidad de
que haya decisivas identidades o analogias fundamentales entre CUALQUIER
variedad de cosas si caben bajo la érbita de significaciones de dicho término.
Entonces basta, para tener por simplemente consabidas tales analogias, que los
objetos de referencia puedan aparecer denominados con una misma palabra: en
nuestro caso se trata sobre todo del uso in-discriminado para los términos
«teoria» e «inconmensurable». La homonimia apuntada permitiria echar en el
mismo saco los requisitos basicos de credibilidad en «teorias» de los juristas y
en «teorias» de los cientificos de la naturaleza.

Si la in-discriminaciéon por homonimia —para nuestro asunto es el
axioma: «teorfas» = «teorias», sin mds— se invoca para dictaminar sobre
cuestiones de teoria juridica, ese es un tipo de correlacion —jterminologia
manda'— como lo seria, por ejemplo, fundamentar la «gravedad» de un delito
trayendo a colacion elucidaciones efectuadas sobre comparacién entre la teoria
de la gravedad de Newton y las perspectivas que al respecto abri¢ Einstein. Por
lo demds, aun suponiendo que la «gravedad» para toda teoria, sea de la
disciplina que fuere, consistiere mds o menos en lo mismo fundamentalmente,
no veo por qué seria indispensable examinar justamente las teorias de la
disciplina especifica A (digamos la Fisica), no cualquier otra (digamos la
Horticultura), para entender las de la disciplina especifica B (digamos el
Derecho), a no ser cuando una de ellas constituyere ostensiblemente base de
conocimientos indispensable para quienes practican otra(s) entre ellas. O bien, si
se pre-supone semejante «toda», entonces seria igualmente véalido proceder a la
inversa, vale decir: ;por qué no invitar a Kuhn y demds a que, para estudiar las
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leyes fisicas, principalmente sepan aprender las maneras de detectar en estas
altimas las «racionalidades» que caracterizan a «sistemas» juridicos,
inspirdndose en las investigaciones de autores como Alchourrén y Bulygin,
Alexy, Ferrajoli, Losano y tutti quanti? — Dicho sin ninguna solemnidad: es
«confundir papas con chayotes...». [«Explotar un negocio no significa que hay
que ponerle una bomba... » (El Chapulin Colorado)... jo sera que si?]

La gran mayoria de los debates en la Teoria del Derecho se dan entre
posiciones que respectivamente parten de algunas ideas dogmaticas pre-
supuestas, donde unas de estas pueden resultar contradictorias —Illamesele
«inconmensurabilidad», si se prefiere decir asi— frente a otras. De la manera
en que estas ideas son planteadas por sus respectivos sostenedores —unos
dogmas seménticos enfrentados a otros dogmas semanticos— bien puede
tratarse ahi de unos «didlogos de sordos». Mas ello no quita que para resolver
esas cuestiones juridicas sea dable, aunque no acostumbra hacerse, discurrir de
modos que no sean victimas de tales inconmensurabilidades. Esto ultimo
requiere transitar por caminos del conocimiento cuidadosos en NO hacer
abstraccion de las «celadas» de lenguaje habituales en discursos juridicos, ni en
apartar la vista de aquellas dindmicas sociales que son empiricamente decisivas
para determinar los comportamientos efectivos de sus operadores
profesionales, ni hacer abstraccion de cuéles sean los resultados practicos
efectivos en juego. Fijandose en eso, a diferencia de los modos habituales cémo
suelen desarrollarse aquellas controversias, es dable sacar a luz las dindmicas
de las cuestiones juridicas de muy otra manera que en aquellos «didlogos». Esto
es: entonces salta a la vista que, como lo hacen notar los estudios analitico-
realistas al respecto, las controversias juridico-doctrinarias suelen consistir
fundamentalmente en, sobre todo, unas cuestiones de palabras (Vaz Ferreira) y
conflictos entre valoraciones ideolégicas, con variados efectos précticos que no
se «leen» en esas palabras mismas —sus respectivos modos de «hablar»—.

La «inconmensurabilidad» en cuestion suele estar montada sobre unas
definiciones aprioristas que implicitamente cada autor toma —las preferidas
por una doctrina a qué él se atiene dogmaticamente— a modo de definiciones
reales (esencialismo, con base en el «naturalismo» lingiiistico?”) para los
términos basicos considerados: p. €]., «norma» juridica o «principios» juridicos
u «orden» juridico o «sistema» juridico o ... O bien, supuesto que sus conceptos
no hayan de ser entendidos ahi como definiciones reales (platonicismo), sean
unos u otros los términos teoréticos bésicos elegidos, no se ve que esos autores
tomen el cuidado de aclarar si esos conceptos de su preferencia, sobre los cuales
llegan a discutir entre si, entonces corresponda entenderlos ahi a titulo de
definicién léxico-usual (por tanto, «testable» empiricamente como tal en los
discursos reales de los operadores juridicos normales) o como definicion

27 Infra: . 30.
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estipulativa (por tanto, al gusto propio). Salta a la vista que la
«inconmensurabilidad» en cuestién es muy diferente, supuesto que la haya,
seglin a cudl de esos tipos de comprensién definitoria se entienda referida tal
«inconmensurabilidad», respectivamente para cada uno de los términos
tedricos claves considerados?8.

10. LAS PUNTUALIZACIONES ANALITICO-REALISTAS NO SON CONVOCADAS A LA
CITA. NORMATIVISMO JURIDICO

Para los examenes juridicos realistas, el asunto principal no consiste en
zanjar unos conflictos de definiciones, ya sean estas «reales» o estipulativas o
usuales. El realista se fijara en unas u otras si advierte que, por los dinamismos
mentales que fuere, ellas alcanzan a revestir, de hecho, alguna importancia
practica. Examinara si las susodichas conceptuaciones sean utilizadas no apenas
para magquillar, sino obrando de veras como factores mentales de decision
alternativa entre las soluciones juridicas posibles concretas contrapuestas.

Las «inconmensurabilidades» de que se ocupa la Tesis tienen en comun
un rasgo negativo fundamental, justamente eso no tematizado por ella: ninguna
de aquellas, en la manera como son descritas alli, des-tapa qué pasa en tales o
cuales pricticas de los juristas cuando estos invocan —supuesto que lo hagan—
esas teorias debatidas. En efecto, la Tesis se pliega en un todo a la precauciéon
(no digo que esta sea intencional) de los teéricos del derecho en cuanto a que
ellos suelen no considerar, ni aun para rechazarlas expresamente, las
principales puntualizaciones efectuadas en los exdmenes de realismo juridico.
Entiendo esta expresion en sentido amplio, vale decir: no solo para indicar los
autores sefialados clasicamente para la corriente llamada asi (Holmes,
Llewellyn, Frank, Ross, Cardoso, etc.) y a quienes han seguido sus orientaciones
basicas, sino también estudios de anélisis de lenguaje ordinario aplicados al del
derecho (Williams, Carri6, etc. —i.e., no los juegos sintacticos de 16gica dedntica
u otros esquematismos formalistas—) y conocimientos sociolégicos de
desmitificaciéon (p. ej.,, Arnold o Mourgeon?)) sobre los funcionamientos
efectivos de las instituciones juridicas. Los examenes realistas con respecto a
discursos juridicos se distinguen, frente a todas las demas teorias acerca de tales
discursos, principalmente por NO prescindir de cinco cruciales rubros de
atencion:

28 En cuanto a las diferencias —jcapitales!— entre esos diferentes modos de definicién (real, usual,
estipulativa), absolutamente decisivas para calibrar los alcances de sus respectivos usos, cfr. el
indispensable libro de Robinson, R., Definition, Oxford: Clarendon Press, 1954 (esp. pp. 7-11 y
caps. IlI, IV VI). Véase también: Hospers, ], Introduccion al andlisis filoséfico, Madrid, Alianza
Editorial, 1976 (cap. 1.2, esp. pp. 31-60); y Carri6, G. R., Notas sobre derecho y lenguaje, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1965 (1° ed.: esp. Tercera Parte: § 1, pp. 63-78).

2 Arnold, T. W., The Symbols of Government, New York: Harbinger Book, 1962 [ed. or. 1935].
Mourgeon, J., Les droits de I'homme, Paris: Presses Universitaires de France, 1978.
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a) Ante todo y sobre todo, a diferencia de los juristas en general, los
realistas no se dejan llevar por la Supersticién del Unico Significado Verdadero
(I. A. Richards), semejante candidez que es tan normal en las maneras de
comprender las formulaciones lingiiisticas®. De ahi que, por cuanto hace
especificamente a los discursos de los operadores del derecho, en modo alguno
dichos estudios consienten en disimular la omnibuladora impronta que sobre
los razonamientos de estos discursos ejerce la credulidad juridicista en que
existe una solucion tnica previsible (Basic Legal Myth, le llama Frank) como
interpretacion juridica verdadera para las cuestiones disputadas en los
tribunales de justicia3!.

b) Sacar a luz decisivas «celadas» lingtiisticas con base en las cuales no
pocas veces se conforman las fundamentaciones juridicas; no dar por pre-
supuesto que estas son esencialmente «racionales» o «razonables».

c) Poner inclaudicablemente sobre la mesa que 1o es lo mismo «debe»
(pautas normativas) que «es» (practicas)) ni que lo primero implique
necesariamente lo segundo; sin perjuicio de atender también a las relaciones
que caben entre lo uno y lo otro, para arribar razonadamente a conclusiones
normativas adecuadas.

d) Fijarse no solo en qué dicen —semantica— los discursos juridicos en
sus formulaciones mismas, sino considerar cuéles son o probablemente sean sus
consecuencias prdcticas efectivas —pragmatica lingtiistica— al ser ellos
aplicados a determinados problemas o tipos de problemas habituales del
derecho «viviente».

e) Dirigir la atencion hacia cuestiones extra-semanticas: mentalidades
reales de los propios operadores juridicos, condiciones sociales —las
burocraticas, presiones grupales, etc— que influyen decisivamente sobre las
maneras como ellos desempefian las tareas propias de sus funciones como tales,
y demés.

30 Cfr. 2012: Sec. B.I.1 («Caracter convencional (“arbitrariedad”) de toda expresién lingiiistica»).
Dicha Supersticién se corresponde con el «naturalismo lingtiistico: la ingenua presuposicion de
que necesariamente “existe una conexién mnatural [i.e., originariamente dada, indefectible,
“verdadera”] entre un signo lingtiistico y su significado» [ibid.: p. 90].

31 «Es menester dejar de lado la fabricaciéon de mitos y mentiras paternales: esa historia de Santa
Claus de la completa certidumbre juridica; el cuento de hadas de una marmita de dureo derecho
que ya esta ahi, y que el buen jurista puede encontrar con sélo ser lo bastante diligente; la
fantasia de un sistema estéticamente satisfactorio y armonioso, consistente y uniforme, que
brotard cuando hallemos la varita mégica de un principio racionalizador» [Frank, J., Law and the
Modern Mind, Gloucester (Mass.): Peter Smith, 1970, p. 260 (trad. E.P.H.)]. — ;... Oh, Alchourrén
y Bulygin, Alexy, Ferrajoli y tutti quanti!
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Si bien cada examen realista de Teoria del Derecho no se detiene (o no lo
hace en la misma medida) en todos estos rubros, ni cada cual estudia los
mismos aspectos especificos del rubro considerado, en todo caso aquellos no
dejan de hacer especial énfasis en los extremos (a)-(c), con lo cual despejan al
menos implicitamente el camino de la atenciéon hacia comprobaciones (d)-(e).

Esos cinco tipos de cuestiones no asoman a la palestra cuando es desde
unos dngulos meramente semdnticos como se enfocan las cuestiones de derecho.
El NORMATIVISMO juridico, la orientacion de pensamiento hegemonica entre los
juristas, se caracteriza justamente por someter sus razonamientos a este
especifico recorte objetual [supra § 6]; su timbre de honor (por decir asi) como
disciplina propia conlleva el concentrarse «técnicamente» en apartar la atencion
de los elementos de juicio a)-¢).

Los iusnormativistas reducen su conciencia, cuando pronuncian los
discursos juridicos, a maniobrar semdnticamente con ciertos significados que se
tienen por validos en si y por si mismos, unos juegos lingtiisticos profesionales,
provenientes de textos oficiales del derecho positivo en combinacién con
dogmas de su doctrina profesional. Sus maneras de razonar se contentan con
hacer abstraccién, por completo o muy poco menos, de cémo en la prictica
funcionen las mentes efectivas de los operadores juridicos, dejando asimismo
fuera de foco los correspondientes condicionantes y efectos sociales (sus
decisivas variaciones entre unas y otras colectividades o aun entre circulos
distintos en el propio seno de cada una). Tal orientacién general es poco menos
que undnime también en los estudios de Teoria del Derecho32.

De ahi que las teorias juridicas en general, tanto cada una en si misma
como en las controversias entre ellas, suelen no hacer lugar a elementales
cuidados propios de los enfoques analitico-realistas, sefialadamente por cuanto
hace a «celadas» de lenguaje muy comunes: falsa generalizacion, in-distincién
entre unas homonimias bésicas, naturalismo lingtiistico, diferencias claves entre
los respectivos alcances de categorias de definiciones, heterogeneidades

32 Normativismo juridico. En el presente trabajo no puedo detenerme a explicitar menos
aforisticamente esa gran corriente que es la hegemonica entre los juristas, este idealismo
semantico especificamente de «técnica» juridica. Lo he examinado ampliamente en 2006 (esp.
Sec. C.IL3: p. 259 y ss., «El normativismo de los juristas (platonicismo juridicista, el Sindrome
normativista)») y 2012 (esp. Sec. E.I.3): mucho maés breve, 2002 (esp. p. 507 y ss.: § 2) y 2018a
(Primera Parte, «Normativismo y realismo como opciones para el ejercicio profesional del
derecho (De la Razén practica amputada a la racionalidad juridica integral)»: esp. pp. 36-38).
Variantes muy difundidas de ello son, p. €j.: tanto las teorias idealistas (llamadas «estandar»:
Alexy, Atienza, etc.) sobre la argumentacion juridica [cfr. esp. 2010c (mucho més amplio 2014a,
complementario 2014b); bien al grano va el estudio de Salas, M. E., «Teoria de la argumentacién
contra el argumentum porci», en J. Aguilé Regla y P. Grandez Castro (Eds.), Sobre el razonamiento
judicial. Una discusion con Manuel Atienza, Lima, Palestra, 2017, pp. 329-346], y véase sobre la
iusescolastica de Ferrajoli [supra n. 22]. De las bases epistemolégicas del normativismo juridico
me he ocupado especialmente en 2015b y 2018a.
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sustanciales entre las «regiones» del lenguaje involucradas, diferencia
fundamental entre juicios normativos de tipo categorico (aprioristas) y los de
orden axiol6gico-instrumental (empirico finalistas), requisitos del derecho como
«tecnologia social».

Mediante esas abstracciones meramente semanticas quedan fuera de
foco las diferencias entre law in books y law in action33. Esas cuestiones de
«teorfas» son encaradas cual si fueran asuntos asépticamente ajenos al
maremagnum —«mezcolanza indisoluble»  escribi6 Radbruch— de
componentes emocionales, ideologias y entremezclamiento con creencias de
muy variada especie, inercias sociales y en especial institucionales, intereses
contrapuestos, etc., que hacen la «vida» del derecho. En efecto:

«La interpretacién juridica es una mezcolanza indisoluble de elementos teéricos y practicos,
cognoscitivos y creativos, reproductivos y productivos, cientificos y supracientificos,
objetivos y subjetivos»34.

La omision de estos angulos de consideracion conlleva que al considerar
debates connotados en la Teoria del Derecho —p. ej.: Kelsen/Hart,
Hart/Dworkin, Dworkin/Alexy, Alexy/Bulygin, etc—, entonces la lectura de
tales controversias no haga sospechar la capital contraposicion que hay entre:
ya sea seguir esos planteamientos manteniéndose dentro del encuadre propio
—mnormativismo— cultivado por dichas aproximaciones en si mismas (otro
ejemplo, insuperablemente paradigmatico: cuando se discute sobre detalles de
celestialidades como las de Ferrajoli®®); o bien, «quebrar» ese marco idealista,
abrir la atencién a consideraciones como las ofrecidas por conocidos autores del
realismo juridico o aun a otros esclarecimientos basados en conocimientos
pertinentes de ciencias sociales empiricas. En aquellas disputas suele tratarse
principalmente, cuando no exclusivamente (esto tltimo es lo més habitual), de
enfrentar unas preferencias iusnormativistas a otras preferencias
iusnormativistas. Ahi las interrogantes de materia realista brillan por su
ausencia.

Ciertos escapismos de teorizaciones idealistas pueden consistir incluso
en traer a colaciéon consideraciones eruditas provenientes de valiosos exdmenes
ajenos al derecho (p. ej., multiples disquisiciones epistemolégicas como unas en
que abunda F. Ost3¢), cimulos de referencias de alto prestigio intelectual
extrajuridico que no suelen aparecer mencionados en la Teoria del Derecho.
Todo ello sin perjuicio de que, eso si, también en esos otros tipos de exdmenes

3 Véase los dos indispensables estudios clasicos: Pound, R., «<Law in Books and Law in Action»,
American Law Review, 44, 1910, pp. 12-36; Llewellyn, K. N., «A Realistic Jurisprudence - The
Next Step», Columbia Law Review, 30, 1930, pp. 431-456.

3¢ Radbruch, G., Rechtsphilosophie (ed. E. Wolf), Stuttgart: E. F. Koehler, 1970, § 15 (p. 211 in fine,
aqui trad. E.P.H.).

% Supra:n. 22.
3 Cfr. 2018d.
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siguen quedando sencillamente «ninguneados» los principales angulos de
consideracién analitico-realistas con respecto a la sustancia principal de
«debates» como aquellos y de muchas otras teorizaciones juridicas.

[Lo sefalado no quita que aun entre aquellos autores nombrados, u
otros de orientaciones teoréticas bastante ilusionistas, haya diferencias sensibles
de talentos y de conocimientos, e incluso grados variados en la posibilidad de
considerar algunos aspectos realistas en medio de esas construcciones
idealizantes. Si, tampoco hay por qué simplemente meterlos a todos ellos «en el
mismo saco». P. ej.: hay un abismo entre las agudas anotaciones de Hart y los
simplismos de Dworkin, entre el «normativismo» critico de Kelsen y el
«normativismo» mistificador de Ferrajoli; no seria para nada correcto
desconocer que Kelsen3” y Hart® pusieron el dedo en advertir realisticamente
aspectos decisivos de las retéricas juridicas normales, evitando sucumbir ante la
Supersticién del Unico Significado Verdadero.]

El silencio sobre las puntualizaciones de los realistas juridicos no
llamara la atencion, es lo normal para estudios que se atienen a cualquiera entre
las modas académicas dominantes para exdmenes en esa materia. La omisiéon
puede deberse a que su respectivo autor: a) no tiene informacién sobre la
existencia de observaciones de caracter realista al respecto, no sospecha que hay
estudios extra-Vicente3® en la materia o en todo caso no le interesa enterarse de
ello; b) o acaso, suponiendo (y es no poco conceder) que las conozca hasta cierto
punto, entiende que semejantes puntualizaciones son no-pertinentes con
respecto a la temdtica en cuestion, porque no salen a luz en estudios de moda; ¢)
o bien, hipétesis bastante rara, ;no advierte contradiccion importante entre las
tesis fundamentales aceptadas por él con respecto a la teorizaciéon en general
sobre el pensamiento juridico y los estudios de realismo juridico conocidos
hasta por él mismo (supongamos que los recuerde)? De todas maneras, sea
alguno de esos o cualquier otro el motivo, el hecho indubitable es que
dificilmente los lectores de esos estudios puedan tener alguna conciencia acerca
de los sefialados «desafios» realistas [supra: a)-e)] a las teorias juridicas
hegemonicas.

37 Cfr. 2017a.
38 Cfr. 2017b.

% Si bien del efecto Vicente en la academia me he ocupado sobre todo a propésito del eco
obtenido por Dworkin en la Teorfa del Derecho, por cierto el culto a las modas en la materia no
se limita a ese caso (el maximamente paradigmatico alli, puesto que la celebridad de dicho autor
va en proporcion directa a sus enormes carencias de conocimientos elementales sobre dicha
disciplina, los sefialados desde mucho tiempo atras en estudios de conocidos autores de esta
disciplina y también de muchisimos otros [cfr. 2009a]).
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*11. UNOS PARAMETROS BASICOS DE REALISMO JURIDICO, EN CONTRAPOSICION AL
MAS VALE NO MENEALLO QUE SUSTENTA A LAS TEORIAS JURIDICAS HEGEMONICAS;
LAW-IN-BOOKS Y LAW-IN-ACTION

Es verdad que también los realistas juridicos procuran «medir» (por asi
decir) los «hablares» de teorias juridicas habituales, como también
«exquisiteces» discursivas que protagonizan la Teoria del Derecho*’. Mas en los
estudios realistas no se procede a ello contentdndose con escudrifiar cémo tales
o cuales de aquellas teorias se autocontemplan en si y a si mismas —i.e., en su
respectiva «hablada»—, sea o no sea que parte de ellas resulten
«inconmensurables» semanticamente unas con otras. Los realistas ponen sobre
el tapete cuestiones muy determinantes insitas en esas propias maneras de
hablar —sus in-determinaciones sustanciales, sesgos ideolégicos, desfases entre
law in books y law in action, cudles son los efectos practicos reales, etc—: esos
items claves que NO son hablados expresamente en los érdenes de elucidaciones
propios de esas teorias, ni asoman tampoco en la Tesis.

Los estudios juridicos realistas dirigen la atencién, por encima de todo, a
que el constructo iusteorético por «medir» sea calibrado, NO con atencién
exclusiva o principalmente a considerar unas formas linguo-idealistas (ya sean
esas que propone la Tesis*! u otras), sino examinandolo a la luz de REALIDADES
pertinentes decisivas, de las cuales justamente NO se pone a «hablar» aquel
mismo (jni la Tesis!). Realismo juridico, a diferencia de las orientaciones
hegemonicas en la contemporanea Teoria del Derecho, es abocarse a «medir»
las afirmaciones de cada teoria juridica por vias de confrontarla con ejes claves
de su conformaciones REALES que habitualmente son pasadas en silencio. Esto
es [en conformidad con lo puntualizado mas atras, § 10 in limine (a-e)]:

— advertir sobre sus frecuentes «celadas» lingtiisticas y el Mito Juridico Basico;

— ver cOmo se estructuran, y como funcionan (con tales «celadas» y todo), jde
hecho!, los razonamientos juridicos reales de operadores juridicos reales;

— des-velar sus asunciones ideologicas;

— poner sobre el tapete sus efectos pricticos («formas de vida») en la realidad
social, si acaso las teorfas en cuestion sean aplicadas efectivamente por
operadores del derecho;

— eventualmente, examinar incluso las «formas de vida» que el desempetio de
los juegos-de-lenguaje teoréticos conlleva en las actividades académicas donde se
los hace valer (y no es extrafio que sean impuestos de manera forzosa en

40 Cfr. 2015b.
41 Supra: § 2.
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cuerpos de ensefianza universitarios: «correccion profesoral»*?) por el
establishment de la materia.

Estas cinco perspectivas empiezan por reconocen que hay REALIDADES
juridicas®3, que la existencia de estas no es simplemente cuestion de cémo se
«hable» —o, mejor dicho, antes bien NO se «hable» de aquellas— en los
discursos propios de unas u otras teorfas. Los exdmenes realistas sobre el
derecho, lejos de agotarse en reconocer acaso unas inconmensurabilidades
semdnticas entre las postulaciones teoréticas que fuere, sobre todo se
diferencian, frente a la inmensa mayoria de los estudios de Teoria del Derecho,
en no hacer abstraccion de que existen HECHOS intersubjetivamente comprobables
para «testar» empiricamente aun aquellas teorias mismas. Cuéles sean esos
hechos, o saber si son dudosos, es cuestion de indagarlo especificamente para
CADA caso o tipo bien determinado de casos, mediante pautas normales de
ciencias sociales empiricas o incluso de conocimientos cotidianos no
contradichos por estas ciencias. Desde luego que, para esos efectos, entran en
juego también razonamientos; no es cuestion de unos hechos «crudos» (si es que
los hubiere). Pero aun en cuanto a esos razonamientos cabe que, para
considerarlos admisibles, se requiera que ellos sean capaces de superar la
prueba de resultar armonizables intersubjetivamente con lo reconocido como
realidades empiricas bésicas pertinentes al respecto: asi en los juicios de valor
instrumentales,

Mas he aqui que frente a tales pautas de examen, las realistas, las
teorizaciones dogmatico-juridicas mas difundidas bien pueden considerarse
«intocadas», dado que todas ellas se autoconfinan a no aceptar confrontaciones
que no sean de tipo esencialmente normativista*>. En efecto, si se consiente como
parapeto non plus ultra el dogma a-critico de reconocerle autosuficiencia
—«inconmensurabilidad»— a toda teoria que resuelva permanecer amurallada
dentro de su semdntica propia, asi es como cada una de estas —j«diga» ella lo
que «diga»!— ve sustentada su IN-impugnabilidad argumentativa, sin maés.
Bajo tal perspectiva basta con presuponer, para legitimar los «cielos» de
cualquier teoria juridica, que sus discursos propios no tienen por qué
(«inconmensurabilidad») fijarse en sefialamientos de otros discursos, sea lo que
tuere lo apuntado en estos ultimos si contradicen unos dogmas basicos (formas
de «hablar») de los primeros.

42 Cfr. 2019a y 2019b.
43 Cfr. 2015.

# Veéase 2018a: p. 108 y ss. («Del primero al segundo nivel en la argumentacién juridica realista:
los juicios de valor instrumentales»). Exposicién mas detallada: 2006, Sec. C.IIL5 (p. 310 y ss.,
«Recurso a las ciencias sociales para fundamentar conclusiones normativas (juicios de valor
categoricos y juicios de valor instrumentales)»); mucho mas amplio, Sec. E.IIl de 2012. Mi
presentacion mas completa al respecto esta en 2010a: Sec. F (p. 201 y ss., «;Qué juicios de valor,
y cémo, pueden ser sostenidos cientificamente?»).

4 Supra: n. 32.
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Si se acepta que, al fin de cuentas, TODA teorizacién «se vale», por si
misma (panlingliismo, postmodernismo?), resulta la cosa mdas cémoda del
mundo deshacerse de las objeciones realistas frente a las teorizaciones juridicas
dominantes: jbasta con acogerse a que uno (el creyente en cualquiera de esas
teorias-establishment) adopta tal o cual «paradigma» de pensamientos
diferente... jasi de facil! Por ejemplo: puesto que unos edificios teoréticos de
iusidealizaciones como los de Alexy, Ferrajoli, etc., sustentan «paradigmas» de
pensamiento que pueden ser vistos como «inconmensurables», entonces estas
teorizaciones —law in BOOKS— no tendrian por qué confrontar sus enunciados
con lo que habitualmente suele llamarse unos «hechos» (particulares o
generales, linguo-efectivos o socio-materiales) —law in ACTION— sefialados en
estudios realistas, como tampoco atender a unos elementos generales de no-
retérica basicos (esto suele reconocerse) para los discursos cientificos en
general. Arguyendo asi, a las teorias «inconmensurables» con los exdmenes
juridicos realistas no cabria ni siquiera comprometerlas en afirmar que tales
hechos no serian reales o que ciertas pautas de no-retdrica sean inaplicables
para pensar juridicamente. El axioma de la «inconmensurabilidad» teérica les
legitima para contentarse con, simplemente, acudir al més invencible de los
parapetos del pensamiento: jmiremos hacia otro lado! (mds vale no meneallo...).

Lo sefialado no implica negar que unas convicciones juridico-doctrinarias
—sean 0 no sean vistas como «inconmensurables» con respecto a otras de la
Teoria del Derecho— puedan jugar, también ellas, cierto papel para elegir el
contenido semantico de las decisiones de operadores del derecho creyentes en
aquellas, cuando ese contenido es objeto de controversia entre estos. Ahora
bien, ;serd que inclusive unas discrepancias tan «exquisitas»*” como aquellas a
que se abocan los estudios de (meta)Teoria del Derecho alcanzan a desempefiar
papel andlogo al de discrepancias de iusdogmatica corrientes como las
sustentadas en los tribunales de justicia efectivos? ;Estd comprobado que
aquellas teorizaciones —tipos de elucidaciones que son tan singulares aun en el
seno de las law in books— forman parte de las causas mentales eficientes que en
la realidad, con frecuencia, son las determinantes para que la balanza de cada
operador se incline respectivamente para un lado contra otro lado, en las
practicas de los tribunales? Nuestra cuestion, aqui, es saber si de veras la
discrepancia entre el operador A y el operador B, por la cual el primero
defiende ahi la solucion juridica X y el segundo una no-X, se debe realmente, al
menos en parte (jpero como condicién sine qua non!), a que, p. €j., el primero
estd muy de acuerdo (asi sea implicitamente) con determinados enunciados
doctrinarios escritos por Hart y el segundo con unos de Dworkin inconciliables
(al menos supuestamente) con aquellos otros.

4 Supra: § 5.
47 Cfr. 2015b.
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Por cierto, los realistas no niegan que unas u otras argumentaciones
juridicas quepa ubicarlas bajo tales o cuales letreros teorético-categoriales del
autor que fuere. Dado el cardcter semédnticamente convencional de cuanto el
autor considerado (y otros con él) guste denominar siguiendo criterios como
esos, no se ve por qué un realista habria de impugnar la facultad de clasificar
asi los pensamientos juridicos —sean o no sean bastante determinados— que
se guste llamar de tales maneras. El realista dirige la atencion, no hacia esas
cuestiones de palabras, sino principalmente a identificar cudles son en si mismos,
llamenles como les llamen (modos de «hablar») unos estudios de Teoria del
Derecho, los criterios de fondo que determinan cémo funcionan las prdcticas
juridicas corrientes. Esto es, distinguir:

a) los contenidos regulatorios mismos (textos de leyes, criterios
interpretativos especificos, ideologias, etc.) insitos en las argumentaciones (sus
topoi) puestas ahi sobre el tapete, en la medida en que estas resulten
convincentes para todos o parte de los interlocutores considerados,
especialmente  sus  intérpretes  autorizados  (jueces,  funcionarios
administrativos);

b) cuéles factores de decisién efectivos, ya sean ideolégicos o de presiéon
social o simplemente costumbres funcionariales o aun unas convicciones
«técnico»-dogmaticas, se constituyen en los elementos decisivos reales para que,
en las propias «cabezas» de dichos operadores, estos inclinen su decisién
juridica hacia uno u otro lado, dentro de los margenes de opcién efectivos de
que ellos disponen para elegir entre los contenidos (a) en su medio social;

) qué consecuencias précticas resultan de (a) y (b) en cuanto a los sujetos
de derecho alli, en dicho medio, para aquellos (pocos o muchos) seres de carne
y hueso sobre quienes repercuten de manera efectiva (directamente en unos,
mas o menos indirectamente en otros) los efectos reales de las soluciones
juridicas que se imponen asi.

Desde luego que en los rubros (a) y (b) juegan un papel tales o cuales
criterios, segtin las situaciones juridicas consideradas, tomados de ciertas law in
books... jpero no se trata del maremagnum de minucias teoréticas adyacentes
(Alexy, Ferrajoli, etc.)! Entre estas tltimas habra unas u otras que permitan
denominar asi, si hay quienes quieran dar gusto a sus autores, aun ciertos
aspectos de aquellos criterios juridicos decisivos efectivamente, sea para
algunos o muchos casos; pero las pautas de derecho que son de veras las causal-
mentalmente efectivas se implementan, en la practica, con entera independencia
de si los operadores conozcan o no (casi siempre es lo segundo) tales
adyacencias académicas. Detenerse en las «exquisiteces»*® elucidadas en
planteamientos como esas discusiones metateoréticas en que abundan los
estudios de Teoria del Derecho consiste, queramoslo o no, en el desempefio de
unos juegos de lenguaje muy singulares. Estos tienen reservado su lugar a las

48 Véase el sitio indicado en la n. anterior.
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propias «cabezas» de los que gustan ocuparse (asi también yo mismo) de tales
cuestiones, en el desempefio de tales labores profesorales.

Dichos tres rubros [a), b), ¢)] conforman en conjunto, jtodos ellos!, el
funcionamiento de las law in action. Claro estd, no se puede hablar de todo ello
a la vez: seria absurdo aspirar a que cada estudio sobre cuestiones de derecho se
ocupe necesariamente de los tres rubros; o que, aun si aquel los sefiala, dedique
la misma atencién detallada a cada uno; o que no se pueda examinar en especial
alguno de los aspectos. Con respecto a los fendémenos juridicos, como sobre
cualesquiera otros rubros del conocimiento, los exdmenes especializados en tal
o cual aspecto pueden ser muy adecuados como tales, en funciéon del «recorte»
respectivo para fijar justamente ese objeto de conocimiento [supra § 6]. Atento a
ello seria dable alegar que no es de ver por qué no puedan ser pertinentes unos
estudios que se detengan solo en tales o cuales aspectos del rubro (a), si es
verdad aquello mismo que asi es sacado a luz sobre justamente esos aspectos
escogidos. Pues bien, ;no alcanza con tal puntualizacién para justificar
asimismo la «inconmensurabilidad» de cualquier examen simplemente intra-
semantico sobre cualquier aspecto de la discursividad juridica?

No tengo 6bice en reconocer que aun elucidaciones iusteoréticas como
esas que se evacian mediante unos postulados inmunizados en
«inconmensurables» no consisten en unas meras fantasias, muchas veces
pueden aludir también a aspectos que realmente forman parte de los
razonamientos practicados por numerosos operadores del derecho. Asi y todo,
los desarrollos de la enorme mayoria de esos estudios se formulan como si para
razonar juridicamente en forma adecuada alcanzara con conocer bien unas
relaciones conceptuales del nivel (a), las elucidadas ahi por el autor en cuestiéon
(ademas, claro estd, de los saberes corrientes de la profesion juridica y de
identificar los hechos del caso). Tal autolimitacion —mnormativismo— del
pensamiento a que se recurre para conocer el derecho aplicable hace que, aun
en aquello donde las abstracciones teoréticas iusidealistas puedan no estar
erradas en cuanto den cuenta sobre ciertas abstracciones extremas
correspondientes a ciertos aspectos de los razonamientos juridicos efectivos,
aun entonces lo cierto es que atendiendo apenas a ellas mismas suele conocerse
muy poco sobre derecho «viviente»: cudles vayan a ser las opciones
interpretativas concretas que obren como decisivas incluso en el seno mismo de

4 Como ilustracién acerca de la escasisima repercusién (es practicamente nula) que tales
estudios tienen sobre las resoluciones judiciales, véase las conclusiones del examen de un
muestreo al respecto efectuado para los tribunales alemanes por Salas, M. E., Kritik des
strafprozessualen Denkens. Recthstetheoretische Grundlagen einer (realistischen) Theorie des
Strafverfahrens, Munich: C.H Beck, 2005, § 7 (p. 81, n. 256). — Ese pasaje se recoge (trad. del A.)
en mi 2006 (p. 368 y s., «Esterilidad del metodologismo juridico») [también en 2012: Sec.
E.8.(f)].
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(a), en las controversias juridicas efectivas, ni cudles sean los efectos practicos
reales de la opcién escogida alli mismo.

Por lo demas, dichas abstracciones hacen como si simplemente no
intervinieran ahi (b) ni (c). En las teorizaciones tipo Alexy, Dworkin, Ferrajoli,
Alchourrén-Bulygin, tales diferenciaciones brillan por su ausencia. ; Cabe alegar
que simplemente aquellos se ocupan de examinar ofras «cosas» comprendidas
también dentro del amplisimo universo semdantico abarcado por la palabra
«derecho»? (asi como, p. ej., un oftalmélogo no necesita sefialar que su
diagnostico y su receta ocular no entienden atender a la salud en general del
paciente, aun si en ocasiones otros aspectos de esta puedan tener alguna
influencia en aquello). Si advertir sobre los rubros (b) y (c) fuera de atencién
obvia o poco menos, por parte de los juristas al presentar los razonamientos con
que justifican sus decisiones practicas, solo entonces cabria entender que esta de
mas llamar especialmente la atencién sobre el papel tan decisivo que en las
précticas juridicas juegan esos dos ordenes de factores, «incémodos» para
teorizaciones como las hegemonicas en la actual Teoria del Derecho.

*12. EN QUE CONSISTEN LAS «INCONMENSURABILIDADES» CONSIDERADAS. EL
AXIOMA EPISTEMOLOGICO PROPIO DE LA INCONMENSURABILIDAD IUSTEORETICA
A PIACERE

Volvamos sobre el asunto de la inconmensurabilidad, ahora atendiendo
sefialadamente a lo apuntado en los dos numerales anteriores. Lo importante es
distinguir entre dos planos de «inconmensurabilidad» en cuanto a discursos
sobre derecho, en consonancia con la distincion basica general explicada en el §
7. Aqui se trata de: a) inconmensurabilidades entre las propias teorizaciones
idealistas sustentadas por connotados autores (Alexy, Ferrajoli, Alchourrén-
Bulygin, Ost, Nino, Atienza, etc.) del establishment de Teoria del Derecho; b)
inconmensurabilidad entre cualquiera de esas teorias y los andlisis de realismo
juridico.

Pues bien, ;cudl es la «inconmensurabilidad» entre realismo juridico y los
enfoques presentados por autores de dichas idealizaciones? Esta
«inconmensurabilidad», si queremos llamarle asi, no reside principalmente, a
diferencia de eventuales «inconmensurabilidades» entre opiniones de esos
autores mismos, en tales o cuales desencuentros entre ciertas definiciones
nominales [supra § 9]. El realista juridico no impugna que cada teoria pueda
llamar como mejor guste —law in books— a unos u otros aspectos de los
razonamientos juridicos, sean los habituales y aun los imaginarios. Los realistas
dirigen la atencién sobre todo hacia otras «cosas», justamente a eso que en
debates desempefiados con base en teorias juridicas como aquellas NO asoma la
cabeza: ;qué diferencias PRACTICAS —i.e., para encaminar la vida real de unos
protagonistas de «carne y hueso»— acarrea, si efectivamente las hay, la
circunstancia de que a los susodichos aspectos se les nombre de determinadas
maneras especificas, o que simplemente se prescinda de esas denominaciones
de disputa profesoral? La «inconmensurabilidad» propia de los exdmenes
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juridicos realistas frente a los estudios habituales en Teoria del Derecho consiste
en que los primeros, a diferencia de los segundos, insistentemente advierten
sobre el crucial papel practico que en el derecho juegan variados aspectos
decisivos, sea linguo-retoricos o socio-conductuales, acerca de los cuales —law
in  action— se las ingenia para NO hablar aquel otro orden de
«inconmensurabilidades» —«habla» juridica Tal vs. «habla» juridica Cudl— en
que consisten unas controversias tedricas entre aquellos autores.

Aun suponiendo que cierto catalogo ideal de pautas racionales, ya sea la
configuracion GDT [supra § 3] o algtn otro, podria servir —a unos profesores
de Teoria del Derecho— para detectar grados de precisién y de imprecisiéon en
elementos de las teorfas examinadas, y hasta imaginandonos que entre los
propios sostenedores de teorias juridicas contrapuestas hubiere pleno consenso
sobre cudles elementos de ellas mismas cumplen o no cumplen cabalmente con
semejantes condiciones discursivas ideales, lo cierto es que nada de ello cuenta,
en la practica, para manejar ni los acuerdos ni los desacuerdos efectivos entre
juristas. De esto udltimo tienen clara conciencia, en cambio, los examenes
realistas sobre discursos habituales de los propios operadores del derecho. En
estos examenes se procura principalmente sacar a luz OTRAS «cosas» que
escudrifiar si las «inconmensurabilidades» en materia de razonamientos
juridicos puedan llegar a ser o no ser catalogables como constitutivos
semanticamente de unos disensos idealizados (p. ej., calibramientos sobre
detalles de orden GDT). Para los juristas realistas lo interesante no es dirigir la
atencion hacia unas u otras «mediciones» idealizantes.

Conformarse con la idea todogeneral de «inconmensurabilidad» teorética
para dar cuenta sobre cémo funcionan las diferencias doctrinarias entre
concepciones como las juridicas conduce, quiérase o no, a pasar por alto las
comprobaciones puestas sobre el tapete en los principales exdmenes realistas
sobre el derecho. Para hacer abstraccion de estas alcanzaria entonces con
invocar —jaxiomaticamentel— que las comprobaciones en cuestion son
«inconmensurables» con los modos de teorizaciéon habituales tanto en la
dogmatica profesional de los juristas como en las orientaciones hegemonicas
para la disciplina especial Teoria del Derecho.

Desde luego, dichas comprobaciones no pueden sino resultar in-hébiles
POR PRINCIPIO para impugnar cualquier teorizacion que se des-interese de ellas,
ante los ojos de esta misma. Cuanto cualquier persona sabrd reconocer como
realidades del derecho «viviente», en sus experiencias extra-catedra sobre
funcionamientos de este mismo, si es dirigida su atencién hacia ellas (asi las
puntualizadas por los realistas juridicos), en cambio resulta irrelevante para la
autopercepcion de toda teoria juridica decidida a apartar la vista de ello.

Casi todas las diferencias teoréticas sobre lo que se suele encarar en

estudios de Teoria del Derecho no pueden menos que calzar ipso facto con
aquello de la «<inconmensurabilidad», en virtud justamente de ese caracter 100
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% intra-lingtiistico de dichas controversias. Las ideas basicas de cada una de
esas teorias se autolegitiman ya sea axiomaticamente (peticion de principios) o
por razéon de autoridad académica (citas de autores prestigiosos de
epistemologia de las ciencias o unos de la Razoén practica ideal, extensibles
analogicamente a piacere). De antemano, per definitionem (semanticas vs.
semanticas, apriorismos vs. apriorismos), queda descartada la eventualidad de
«falsaciones» EMPIRICAS, si nos atenemos al plano de las consideraciones
—opciones semdntico-axiomaticas, y por lo demas son de orden maximamente
abstracto— al cual se autocircunscribe lo abordado en esos estudios.

En cambio, el convencimiento de que existen realidades objetivas en las
maneras como funciona el derecho —esto es: «cosas» relevantes al respecto
cuya existencia o no existencia NO depende de que una teoria juridica prefiera o
no hablar sobre estas mismas— es propicio para conducir, cuando estas
realidades no van siendo perdidas de vista durante el ascenso teorético hacia
unos u otros «cielos» de razonamientos juridicos ideales, a habérselas también
con tales «cosas» justamente, la «terrenalidad» de los fenémenos juridicos’: esas
«cosas» que NO SE LIMITAN a consistir en unas u otras formas de hablar...

Sin embargo, para inmunizarse frente a consideraciones realistas se
podria combinar los dos argumentos siguientes. a) Sefialar que también tales
consideraciones presuponen unas bases teoréticas (jes cierto!) que el realista
asume justamente como tales; es verdad que, en principio, él no duda de ellas
mismas. b) Dar por pre-supuesto a titulo de axioma-eje epistemolégico
todogeneral, como bdasica pauta non plus ultra para aquilatar todo saber
humano, la credulidad panlingtiista de que CUALQUIER base discursiva es
autosuficiente (dogma-«autarquia» o dogma-«ajenidad»: supra § 4), con solo que
esta sea asumida como fal por los creyentes en ella misma. Mediante este altimo
agregado (b), jinicamente asi!, seria dable inferir que, al fin de cuentas, tanto las
alternativas «realismo» como no-«realismo» son simplemente unas creencias
mas en el seno de la #inica gran VERDAD absoluta (; «postverdad»?»), la sefalada
como indubitable (jesta si!), dominante por doquier —mno menos por cuanto
hace a las discrepancias sobre la validez de teorias en que se basan
conocimientos cientificos, como para toda afirmacion de ideologias politicas o
cualesquiera preferencias de youtubers—: De gustibus non est disputandum...

No es sino mediante la voluntarista introduccién también de ese axioma
(b) como la importancia de tomar muy en consideracion, para «hablar» sobre
derecho, si funcionan tales o cuales realidades juridicas puede ser obviada...

5 Cfr. Jhering, R., Broma y veras en la  Jurisprudencia (trad. T. A. Banzhaf), Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, 1974, esp. Parte III («En el cielo de los conceptos
juridicos»).

58 | www.rtfd.es



Por qué, y cémo, son «inconmensurables» las teorias juridicas

jaunque esto es solo semdnticamente! Para obviarlas, jasi!, entonces basta con que
el gustibus teorético del autor considerado (y sus seguidores) prefiera no hablar
de aquellas. Mediante ese dogma (b), sostenido explicita o mas bien
implicitamente, resulta dable ignorar el desafio de examinar realisticamente ni
siquiera las afirmaciones especificas secundarias presentadas al tenor de tal o
cual teoria juridica, aun estas se beneficiarian del manto generalisimo de ser
«inconmensurables» en cuanto se las invoque como acreditadas por ella misma.
Quedaria plenamente justificado desentenderse de cualquier comprobacién
realista sobre dichas afirmaciones, con solo alegar que semejante «desafio» no
es, después de todo, sino tan prescindible, siguiendo el gusto propio de cada
autor, como lo es cualquier otro requisito postulado por cualquiera de las tantas
teorias de que uno hace caso omiso, contengan o no contengan ideas
«inconmensurables» con las propias.

Dejar fuera de foco aquellas realidades se toma a titulo de constituir una
opcién como cualquier otra de direccionamiento de la atencién académica,
entre cuantas pululan en el seno de unos gustibus profesorales del PORQUE-SI,
sean cuales fueren los contenidos enunciados bajo sus respectivas plataformas
aprioristas auto-justificantes. Vale decir, divisa suprema para el pensamiento
teorético: jcultive usted, como académico, una u otra «inconmensurabilidad»
semdntica a piacere! [Es verdad que depende de cudles sean los «gustos»
personales, de cada quien, el simpatizar mé&s o simpatizar menos con
sefialamientos de la teoria que fuere, lo de interesarse o no interesarse en ellos.
Mas eso (contexto de descubrimiento) es muy otra cosa —salvo segun las
elusiones llamadas «postmodernismo»— que preguntarse sobre verdad (jno
«postverdad»!) de una afirmacién, ya sea esta cientifica propiamente o de
conocimientos usuales. |

Pero... jno sera que me estoy inventando tales iustedricos en «hombres
de paja», una imagen caricaturizada de cuanto los autores de la materia
sostienen verdaderamente? Desde luego ninguno de esos autores escribe que
sus doctrinas son acertadas con independencia de cuanto pase en las précticas
del derecho y que no habria por qué examinar estas para aquilatar la validez de
lo sefialado en aquellas. Lo que mis observaciones ponen sobre la mesa, no es
afirmar que aquellos dicen algo semejante (posiblemente ni lo piensan), sino el
hecho de que esas elucidaciones pasan sencillamente al margen de los cruciales
desfases entre law in books y law in action! Es verdad: no, no lo dicen... jel asunto
es que, justamente, se contentan con CALLAR al respecto!

Si uno se sumerge en esas teorizaciones, ahi el derecho es contemplado
COMO sI conociendo debidamente ciertas doctrinas juridicas, estas que
respectivamente pregona cada uno de esos autores, asi se sabe ya todo o casi
todo lo decisivo acerca de como actiian los operadores juridicos en el lugar que
fuere. Esto es: la precomprension-eje de esos estudios, las maneras cémo
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presentan las «cosas» a sus lectores, tiene como base y como resultado la
presuncion capital de ISOMORFISMO entre ius-books y ius-actions, jnada menos!

Efectivamente, para que los exdmenes sobre el pensamiento juridico
queden circunscritos a radicar simplemente dentro de los limites propios de tal
presuncion, no hace falta que en esos estudios se niegue expresamente la capital
distincién entre decir y hacer, por cuanto hace a las aplicaciones (realidades) de
los juegos de lenguaje (enunciados doctrinarios) considerados. Alcanza y sobra
con no «hablar», ahi, sobre las principales contradicciones de PRAGMATICA
discursiva —«celadas» del lenguaje juridico, conductas efectivas de los
protagonistas en los tribunales, consecuencias précticas sociales reales— en que
se ven inmersos los operadores juridicos efectivos y los sujetos de derecho
sociales afectados. Ni mas ni menos que mediante ese no-«hablar» es cémo esos
discursos teoréticos logran «inconmensurabilidad»: el &mbito temético de las
elucidaciones académicas respectivas queda de antemano clausurado a
tomarlos tal como aparecen desempefiados por estos autores mismos y sus
profusos comentaristas. Pues si, «inconmensurables»... jen los intercambios
entre sus propios books!

Mas es verdad también que unas formas de hablar juridicas pueden ser
vistas como juegos de lenguaje que revisten interés PROPIO, ante los ojos de
aficionados a ellas, por mas independiente que ello sea de conocer cémo
funcionan las law in action. Entonces las respectivas «inconmensurabilidades»
de cada una de tales colecciones de juegos de lenguaje especificos no se ve para
qué habrian de ser sometidas a otra suerte de contemplaciones que las
consagradas a desplegar, lo mdas prolijamente posible, sus virtualidades
intrasemanticas propias («Estan tocando la lira, mientras Roma arde...»?!). La
abrumadora mayoria de los estudios en Teoria del Derecho se consagran a
desplegar ejercicios académicos de este Gltimo orden.

13. COMO SABER CUALES SERIAN LAS AFIRMACIONES ESPECIFICAS INMUNIZADAS;
DESAFIO DEL PENSAMIENTO JURIDICO REALISTA ANTE ELLAS

Si bien es cierto que unas bases teorético-juridicas pueden resultar
«inconmensurables» semanticamente con respecto a otras, es dable también que
no sean sino parcialmente «inconmensurables» como tales. Esto es, que de esa
«inmunizacién» a priori estén provistas ciertas tesis basicas de la teoria en
cuestion, mas no todas las afirmaciones de ella ni necesariamente cada uno de
los enunciados vinculados con dichas tesis. Del mero principio general de
«inconmensurabilidad», aun si se le entienda supraordenado a toda otra suerte

51 Véase las citas ubicadas como motto del presente trabajo, pertenecientes respectivamente a:
Strasser, C., La razén cientifica en politica y sociologia, Buenos Aires, Amorrortu, 1977, p. 172;
Mitscherlich, A. y M., Fundamentos del comportamiento colectivo, Madrid, Alianza Universidad,
1973, p. 66 (vers. afiadida). Semejante «tocar la lira» lo comparten variadas teorizaciones
pergefiadas en unas u otras claves de la aleacion falacia inteletualista/wishful thinking, ello tiene
no poco predicamento en el seno de las ciencias sociales (Rawls, Nozick, Habermas, etc.) [cfr.:
1997, 2009b, 2010b].
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de razones posible, in-cuestionable sin mas, no se infiere que, asi y todo, por si
mismo esté él en condiciones de pre-juzgar indefectiblemente que es valida
cualquier afirmacion conciliable semanticamente con la teoria en cuestiéon. Por
cuanto hace a tales o cuales afirmaciones ESPECIFICAS de una teoria, la pregunta
es si precisamente estas afirmaciones mismas (jno otras!) se hallan o no se hallan
amparadas por el manto de inmunizacién argumentativa que les proporciona el
sello «inconmensurable» in genere: puede que algunas de esas afirmaciones sean
impugnables aun sin cuestionar las bases mismas de dicha teoria; o que sean
«inconmensurables» con respecto a determinados enfoques (sefialadamente
ante ciertas interrogaciones realistas®?) y no frente a otros (p. ej., intercambios de
precisiones con respecto a unos intringulis semanticos, entre admiradores del
tipo de discursos juridicos ideales tipo A o comparando estos con discursos
juridicos ideales tipo B%3).

Quiere decir que, después de todo, lo de la eventual
«inconmensurabilidad» entre teorias, al menos en cuanto a las de ciencias
sociales, no es dable detectarlo sino mediante exdmenes sobre enunciados bien
determinados que se imputan a ellas; no es asi, en cambio, para unas ideas
basicas generalisimas que de antemano sean presentadas expresamente como
absolutamente tales, en la exposicion general de la teoria en cuestiéon. Cuales
sean ahi tales enunciados se pone de manifiesto a medida que se produzcan
cuestionamientos sobre ellos y que estas objeciones se desechen principalmente
(por no decir: tnicamente) en razén de ser vistas como in-compatibles
—llamesele «inconmensurabilidad» o de cualquier otra manera— con dicha
teoria.

Si se acepta descender desde la pre-supuesta todogeneralidad del
principio de «inconmensurabilidad» hacia el examen del asunto juridico
concreto que fuere, entonces resulta mucho mas dificil desentenderse de las
observaciones realistas, por mds que unas y otras teorias empleen
denominaciones distintas para hablar de ese asunto bien determinado o que
respectivamente utilicen significados distintos para tal o cual término clave
empleado al respecto. Debiera llamar la atencién el hecho siguiente: cuando hay

52 Supra: §§ 10-12.

53 Ejemplos.— Por cierto, ni el propio Ferrajoli [cfr. Doxa-36, 2013, pp. 559-570] ni nadie entre los
numerosos juristas que reverencian su maremdgnum en idealizaciones iusdoctrinarias han
considerado del caso ofrecer aclaraciones (jni media palabra!) con respecto a las puntuales
objeciones —«inconmensurables», ;no es verdad?— que, sobre las bases mismas de pensamiento
en que reposan semejantes planteamientos, le ha efectuado Salas [«Sin Derecho ni Razén...», cit.
supra: n. 22]; y si acaso objeciones de fal naturaleza (i.e., «inconmensurables») le hubieren sido
formuladas a aquel autor en otros sitios, no hay noticia de que por ventura pudiesen correr
mejor suerte. En cambio, en los nams. 31 (2008, pp. 201-433 ) y 34 (2011 in toto) de esa misma
revista abundan toda suerte de reflexiones no-«inconmensurables» sobre las elucidaciones de
dicho tedrico; ellas si fueron comentadas extensamente, alli mismo, por el «criticado» [cfr.: nim.
31, pp. 393-433; mum. 34, pp. 311-377]. No menos silencioso es el eco cosechado, a su vez, por
los analisis criticos a fondo publicados con respecto a Dworkin o Alexy [p. €j., en los sitios
sefialados supra: nn. 20 y 21], entre otros.
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quienes poseen los conocimientos extra-moda (jy la osadia!) como para tratar de
poner tales observaciones sobre el tapete, las real-concretas, unas que permitan
escaparse del «enredo» (Wittgenstein) teorético en cuestion®, no se ha visto que
el teorizador idealista tome por el atajo de invocar expresamente —en sus
propios escritos o que lo hagan sus seguidores— una «inconmensurabilidad»
de dichas observaciones mismas para abordar el tema considerado. El se da por
satisfecho con no hablar sobre, justamente, ESO. Desde luego, tampoco a ninguno
de sus creyentes les dara por mentar esta «soga en la casa del ahorcado», aun si
por acaso (no es lo habitual) alguno tenga noticia de que han sido planteadas
tal orden de observaciones. [No poco ejemplar en tal sentido es el silencio total,
sin excepciones (seria estupendo si alguien puede desmentirme), que los
seguidores de Ferrajoli mantienen acerca de las puntualizaciones que contiene
el analisis de Salas®.]

14. DOS EJEMPLOS ILUSTRATIVOS: «NORMAS» 0S. «REGLAS»/«PRINCIPIOS»,
«PIRAMIDE» US. «RED»

iSeria acertado entender que, por ejemplo, la diferencia entre cémo
Kelsen emplea el término «normas» y cémo Alexy recurre a distinguir entre
«reglas» y «principios» constituye justamente un buen ejemplo de
inconmensurabilidad entre teorias del derecho? Sea o no que a esta diferencia
especifica le Ilamemos «inconmensurabilidad», este término general-
generalisimo no echa luz sobre en qué consisten verdaderamente tales
diferencias, antes bien disimula donde radican las enganosidades propiciadas
por aquellas mismas. Con s6lo no pasar por alto las luminosas puntualizaciones
que sobre la verdadera naturaleza (jnada «cientifica»!) de las interpretaciones
que efecttan los operadores juridicos presenta Kelsen [Teoria pura..., alt. ed.,
cap. VIIL: esp. § 47], salta a la vista que la disimilitud de fondo entre ambos
enfoques consiste, no en algo asi como principalmente unas diferencias
semdnticas entre terminologias de estos autores, sino sobre todo en eso otro:
comprobacion sobre como funcionan realmente dichas interpretaciones (Kelsen)
frente a las idealizaciones (Alexy y muchos otros) con respecto a ello.

Alexy se conforma con subrayar que es dable diferenciar entre si aquellos
dos expedientes semantico-doctrinarios («reglas» vs. «principios») que los
juristas utilizan, entre tantisimos otros criterios de su dogmatica profesional,
para interpretar los textos de derecho. Por cierto, Kelsen no niega que
intervienen multiples distinciones doctrinarias, cualesquiera sean ellas, en las
retéricas interpretativas (;por qué no podria estar comprendida, entre estas, esa
distincién enfatizada por Alexy?); solo que aquel, a diferencia de Alexy, no
disimula que esas constituyen principalmente estratagemas extra-cientificas de
que el pensamiento juridico se vale para hacer plausible la ficcion de

54 «;Cual es tu finalidad en la filosofia? Ensenarle a la mosca la salida de la botella cazamoscas»
(Wittgenstein, Investigaciones filosoficas, # 309 —aqui trad. E.P.H.—-).

% Supra. n. 22.
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«seguridad» juridica. Pues bien, se esté o no de acuerdo con esta fundamental
puntualizacién de Kelsen, aquella biparticion entre los criterios juridicos
subrayada por Alexy no tiene nada de «inconmensurable» con las pricticas
interpretativo-ideoldgicas de que habla Kelsen.

(Se gana algo, en comprensiéon del derecho, con llamarle
«inconmensurabilidad» a la circunstancia de que Alexy no habla acerca de eso
apuntado por Kelsen? Para el jurista realista, lo interesante no es saber si esa
diferencia entre «hablar» y no-«hablar» sobre el punto en cuestién sea incluida,
o no, bajo el dmbito de significacion que se le haga abarcar a la definicion
adoptada para la categoria generalisima «inconmensurabilidad»-teérica. El
punto sobre el cual concentra ahi su atencién principal un examen realista es el
siguiente, llamesele como se le llame: ;resulta ser CIERTO o no, en la realidad de
las practicas de razonamiento juridicas, lo sefialado por Kelsen sobre esa
«ficciébn» doctrinaria? Las respuestas verdaderas a esto, sean cuales fueren, no
es dable obtenerlas sino mediante investigaciones de campo sobre los alcances
practico-efectivos de los razonamientos juridicos considerados.

Para efectuar tales exdmenes, no se echa de ver que concentrar la
atencion sobre wunos intringulis semadnticos dados entre definiciones
estipulativas, por mdas que estas fueren calificadas de «inconmensurables»,
propicie detectar buenas pistas empiricas al respecto, sino al contrario. Exdmenes
empiricos sobre ello («Toda una cdmara de torturas en medios interpretativos
es puesta a disposicién del jurista...», dice Radbruch?®) han sido suministrados
ampliamente por numerosos autores. Mas tal orden de examenes no tendrian
por qué contar, al parecer, para juzgar los alcances de esa biparticion semantica
subrayada por Alexy, con solo aducir que esta es «inconmensurable» frente a
aquellos.

Igual observacion basica es aplicable también en cuanto a Ia
«inconmensurabilidad», si se quiere calificarlo asi, consistente en el llamado
cambio de paradigma (segtn Ost) de la «pirdmide» (Kelsen) a la «red»%”. Ambos
«paradigmas» hablan respectivamente de dngulos de pensamientos que caben,
tanto el primero como el segundo, dentro de ese vasta «familia» lingtiistica
(Wittgenstein) de ideas que son ubicadas, por unos u otros locutores, bajo el
término en comun: «derecho» o «juridico». No alcanzo a ver que haya nada de
aquello sobre lo cual se llama la atencién mediante la caracterizacion derecho-

% Radbruch, G., Einfiihrung in die Rechtswissenchaft (ed. reelaborada por K. Zweigert), Stuttgart:
E .F. Koehler, 1969, p. 168 [o véase la cita en mi 2006, p. 324 in limine (también en 2012, Sec. D.V,
Supl. f)].

57 Cfr. esp.: Ost, F., «Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez», Doxa, 14, 1993, pp. 169-
194. En mi 2018d se sefialan también otros trabajos de ese autor, cuyo sentido general
(epistemologia idealista, normativismo) va en el mismo sentido aunque sin hacer hincapié en el
término «red».
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«red» que esté propiamente en contradiccién con cuanto Kelsen sefiala en su
Teoria Pura, maxime teniendo en cuenta el capitulo final en esta dltima. Antes
bien, dicha caracterizacion tiende a caer en la candidez de dar por supuesto, a
diferencia de lo sefialado en aquel capitulo, que el manejo de tales «redes» por
parte de los operadores juridicos les permitiria a estos mismos —;serd que lo
hacen ya?— cultivar una suerte de racionalidad («razonable», «equitativo»8)
mucho mas integra que la asentada en el modelo «piramide».

Es verdad que la imagen de «red» puede ser des-mitificadora con
respecto al positivismo legalista mdas ingenuo, mientras que la «piramide»
entendiéndola al tenor de tal positivismo (jno lo expuesto por el propio Kelsen!)
constituye una descripcién comprobadamente falsa («kelsenismo»>). Pero
resulta que tampoco el reconocer lo objetado mediante aquella imagen dirige la
atencion hacia cémo las tépicas argumentativas invocadas intervengan
realmente, EN LA PRACTICA. Concentrar la atencion sobre unos fenémenos
juridicos de «circulacién de sentidos»®0 no saca a luz los funcionamientos linguo-
pragmadticos de las «circulaciones» contempladas de esta manera simplemente.
Por mas que en efecto haya unas u otras «circulaciones» semanticas llamadas
«derecho», el tipo de sefialamientos teoréticos cultivado por Ost al respecto es
no menos disimulador, al fin de cuentas, que los iusnormativismos corrientes
(con o sin «piramide»). Lo cierto es que tampoco este autor dirige nuestra
mirada hacia como esos «sentidos» intervengan al ser desempefiados como
comportamientos discursivos reales de los operadores juridicos efectivos:
conflictos entre retdricas discursivas invocadas, saber cuéles son las efectivas
practicas judiciales, conocer sus condicionamientos sociales, advertir
consecuencias de hecho individuales y colectivas de las «circulaciones»
alegadas.

No menos que los normativismos tradicionales, también esas
elucidaciones idealistas cobijadas bajo el membrete «red» juridica apartan la
atencion de como eso pueda funcionar, jo no!, en cuanto expedientes lingtiisticos
de «social engineering»/«tecnologia social»®!l. Fijarse en esto altimo requiere, a
diferencia de comprobar simplemente la presencia ahi de unos «sentidos»
lingtiisticos ~ presentados =~ como  tales y  detectar  eventuales
«inconmensurabilidades» entre estos mismos, detenerse sobre todo a escudrifiar

%8 Ost, ob. cit. [supra n. 57] (curs. afiadidas aqui): «... el Derecho es ante todo un procedimiento
de discusién publica razonable, un modo de solucién de conflictos equitativo..» [p. 190];
«..tendremos que, igualmente, aprender a reformular nuestras respuestas a la cuestién del
“buen Derecho”» [p. 172]. «De la inagotable “idea de Derecho” o aspiracién a la justicia, sin
duda ellos (los juristas, i.e.: los discipulos del “dios de la comunicacién y de la circulacién” [p.
182], “el mediador universal” [p. 171], ese intérprete divino de las “redes” juridicas: Hermes)
son hoy los intérpretes mas autorizados...» [p. 181].

59 Cfr. 2017a.

00 «En una palabra, es en la teoria del Derecho como circulaciéon del sentido en la que
hay que centrarse» (Ost, ob. cit. [supra: n. 57], p. 181].

61 Infra: § 17.
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otras «cosas» acerca de sus «circulaciones»: ver si esos recursos discursivos son
engariadores o no, cudles sean sus grados de eficacia para favorecer o perjudicar
intereses de tales o cuales sectores de individuos, qué hdbitos conductuales
cultiven tipicamente sus operadores para desempefar esas tareas, y demaés.

Dicha alternativa entre esos «paradigmas» juridicos, la cual
efectivamente tiene un lugar en las law in books, carece practicamente de todo
efecto propio para las law in action. Si bien las «redes» de hoy (globalizacién,
tecnologia digital, redes sociales, etc.) son muy diferentes a los modos de
comunicaciones de ayer, empero se mantienen las «técnicas» bdsicas de
razonamiento que los juristas utilizan por lo general, llamesele o no
«paradigmas». Subsisten sus tipos fundamentales de «celadas» lingiiisticas y
demas, su hacer abstraccion («cielo» juridico, decia Jhering) de fijarse en las
«formas de vida» (pragmadtica lingtiistica) de que dependen esos juegos de
lenguaje y en sus consecuencias sociales efectivas. Todas esas caracteristicas
discursivas siguen en pie, son mas o menos las mismas que afios atrds (al menos
en el llamado Mundo Occidental: desde Roma, la Edad Media, etc.); sin
perjuicio de que, naturalmente, cambian parte de sus fopoi argumentativos
especificos (p. e€j., acudir a unos del llamado «neoconstitucionalismo»), segtn
los lugares y los tiempos. Tal constancia en las «técnicas» discursivas
principales no depende, por cierto, de si aparezca o no aparezca ello
incardinado meta-dogméticamente bajo unos u otros «paradigmas» teoréticos
maximamente abstractos elucidados por autores de la disciplina Teoria del
Derecho, llamesele a ello «pirdmide» o «red» o como fuere; ni de si los
«paradigmas» en cuestiéon sean vistos 0 no vistos como «inconmensurables»,
por parte de unos u otros autores de dicha disciplina.

15. ACOTACION: «INCONMENSURABILIDAD» Y «RED» ENCARANDOLAS COMO UN
EJEMPLO MAS DE NOCIONES RESCATABLES A GUISA DE IDEAS PARA TENER EN
CUENTA

Aun la nocién consistente en caracterizar de «inconmensurable» a tal o
cual enunciado teorético o un conjunto de ellos podria tener algin sentido
aclaratorio en ciertos contextos discursivos. En la medida en que ahi los
conceptos considerados no consistan al fin de cuentas en simplemente unos
arbitrios de definiciones estipulativas, entonces sacar a luz ciertas
«inconmensurabilidades» —jregulativo-sustantivas!— entre sus proposiciones
normativas especificas puede resultar des-confusionista. Ante tales casos,
incluso una nocién como «inconmensurabilidad» puede ser atinado tenerla
presente, entre otros aspectos por considerar, como una mads entre las «ideas
para tener en cuenta» (Vaz Ferreira)®? ante controversias especificas; ello cuando
salte a la vista, puede hasta serlo prima facie, que algunas de las caracteristicas
conceptuales destacadas bajo dicha categorizacién arrojen alguna luz propia
sobre ciertos aspectos de discusiones suscitadas sobre la cuestiéon practica

02 Vaz Ferreira, ob. cit. [supra n. 13]: cap. «Pensar por sistemas y pensar por ideas para tener en
cuenta».
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considerada. Esto es: si de la opciéon entre las alternativas especificas de
«inconmensurabilidad» semantico-normativa indicadas depende
diferencialmente como tengan lugar las conductas reales concernidas, los alcances
précticos concretos de estas varien de veras segtn cual sea la alternativa juridica
«inconmensurable» elegida.

Pienso que, por ejemplo, aun a la eufemistica nocién de redes en cuanto al
pensamiento juridico podria resultar ilustrativo acudir en algunos casos, como
otra mas entre las multiples «ideas para tener en cuenta» al examinar la gran
«mezcolanza»® mediante la cual se conforma el territorio de cuanto sea llamado
«derecho». Vale decir: si esa nociéon es manejada sin la exageraciéon de suponer
que mediante dicho «paradigma» se haya venido a descubrir unas renovadas
categorfas «paradigmatico»-epistémicas capaces de transformar a fondo
—ifalacia intelectualistal®*— las bésicas formas de pensar habituales de los
operadores juridicos normales®®.

[111]
RESULTADO

De acuerdo con los desarrollos presentados en las secciones precedentes
[I y II], aqui retomaré sus ideas basicas para destacar unas puntualizaciones
conclusivas que considero fundamentales.

*16. TEORIA DEL DERECHO HEGEMONICA: COMO DI-SOLVER SUS
«INCONMENSURABILIDADES» (refutaciones pragmiticas)

Aunque la idea fundamental desplegada a lo largo del presente examen
es muy sencilla, no he visto que se acostumbre llamar la atencién sobre ella: el
hecho de que por més inimpugnable argumentativamente («inconmensurable»)
que una teoria sea en su plano auto-semdntico, bien puede ser que, asi y todo,
sus sostenedores no estén en condiciones de ampararse publicamente en tal
«inconmensurabilidad» para inmunizarse asimismo ante argumentaciones
linguo-pragmiticas «incomodas» para aquella. Mi punto especifico es que, por
mas decisivas que resulten, en muchos o en algunos casos, ciertas «formas de
hablar» teoréticas cuanto se piensa acerca de tales o cuales cuestiones juridicas,
estas cuestiones NO se agotan —jni cercanamentel— en tales modos de

0 Supra: a la altura de la n. 34.

64 Cfr. Wallas, G., Human Nature in Politics («<Foreword» A. L. Rowse), Lincoln: University of
Nebraska Press, 1962. Y véase mi 2012: Sec. C.VI, Supl. (k).

% Desde luego, entonces habria que hacer completamente aparte la credulidad de imaginar que
ello vendria a ser manejado mediante unas racioelegias tipo-Hermes, el modelo de jurista
sefialado para conocer adecuadamente esas «redes» («... es el mediador universal, el gran
comunicador. No conoce otra ley que la circulacién de los discursos....» [Ost, ob. cit. (supra n.
57)): p. 171 in fine). — De realidades y fantasias correspondientes en especial al «paradigma»
académico llamado «red»-juridica me he ocupado circunstanciadamente en un estudio donde
examino cuales son los alcances verdaderos de tal categorizacion [2018d].
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«hablar» mismos. No hay por qué limitarse a considerar cada uno de esos modos
en-si y por-si.

Tanto si se entienden como si no se entienden en calidad de
«inconmensurables» semdnticamente las teorias juridicas consideradas, es dable
someterlas —jsi no se rehtsa hacerlol— a controles discursivo-pragmiticos,
vale decir: posibilidades de no-«inconmensurabilidad» en esto dltimo, digan lo
que digan aquellas «inconmensurabilidades» seménticas. Para aquilatar las
teorizaciones juridicas que fuere, tales controles han de ser tales que acepten
confrontarlas con comprobaciones sobre datos factico-externos pertinentes
linguo-PRAGMATICAMENTE al respecto, aun si estos estén en contraposicién con
postulados inmanentes de «inconmensurabilidad» dogmatizados por la propia
teoria en cuestién. En este Gltimo caso, el control consiste justamente en llamar
ahi a colacion «cosas» sobre las cuales esa teoria guarda silencio.

Este otro punto de vista, el discursivo-pragmatico acerca de las teorias
juridicas manejadas, no niega que estos modos de «estar hablando» puedan
—unos tal vez si, otros tal vez no; a veces si, a veces no— tener influencias
précticas importantes. Mas esto ultimo es cuestion de indagarlo mediante
exdmenes de esas practicas mismas. Significa que dicho punto de vista: a) no se
inclina ante el panlingiiismo; b) ni aun a teorias juridicas axioméaticamente
«inconmensurables» las exonera, para acreditar su eventual plausibilidad, de
quedar expuestas a responder en cuanto a basicos requisitos realistas de
comprobaciones.

Semejantes inconmensurabilidades se basan en tales o cuales dificultades
de la wvision intelectual®, cada una de las teorias juridicas hegemonicas las
«resuelve» a su modo. Mas estas dificultades constituyen «nudos» del
pensamiento teorético que se DI-SUELVEN si son escrupulosamente examinados
mediante andlisis linguo-realistas acerca de dichas dindmicas discursivas. Esto
es, si las idealizantes postulaciones teoréticas que dan lugar a tales «nudos» son
reconocidas como lo que de veras son: unos convencionalismos semanticos.
Buena parte de esas postulaciones se conforman con base en términos cuyos
contenidos de designaciéon son especialmente indeterminados (p. e€j.,
«Richtigkeit»%’, «razonable», etc.), ellos se prestan a toda suerte de dudas y
controversias entre interpretaciones. Formulado de manera un tanto sofisticada:
ahi hay «inconmensurabilidad», si se quiere decir asi, entre uno y otro
definiendum teorético invocados, pero quedan entre penumbras sus respectivos
definiens.

En efecto, si tales «problemas» se examinan ANALITICO-REALISTICAMENTE
no es cuestion de re-solverlos —de acuerdo ya sea con unos u otros

% Se les puede llamar «puzles», como hizo el autor de la Tesis, si uno prefiere recurrir a
terminologias difundidas en inglés.

7 Supra: n. 11.
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iusidealismos (sus «entrampamientos»®® conceptuales)— sino de «di-solverlos»
[Wittgenstein®®]. La di-solucién realista de estas «inconmensurabilidades»
consiste en analizar estos definiens mismos de modo tal que pasan a ser puestos
sobre el tapete unos elementos de juicio claves que resultan «perturbadores».
Esa di-solucién se produce en tanto en cuanto mediante dichos anélisis salta a la
vista ni mas ni menos que lo des-visualizado por los enunciados manifiestos en
que consisten semejantes teorizaciones, esto es: enormes in-determinaciones
semanticas en conceptos basicos de ellas, su papel de ideologia gremial para la
profesion juridica, sus radicales silencios extensional-pragmaéticos?°.

En efecto, si bien los desacuerdos entre teorias sobre el derecho pueden
llegar a ser vistos como «inconmensurables» al restringirlos al mismo plano
—jsemanticas vs. semanticas'— al cual las confinan los propios términos de
dichas teorizaciones en si, empero esta inconmensurabilidad teorético-semintica
es dable di-solverla, quiérase o no, mediante exdmenes linguo-pragmiiticos
realistas sobre las condiciones précticas de problemas concretos sometidos a los
operadores del derecho.

Esto ultimo implica la necesidad de examinar caso por caso, o segin
especies netamente circunscritas de casos o de situaciones tipicas, si ahi tales o
cuales aspectos practicos determinantes se dan efectivamente y en qué
medidas, en los hechos, digan lo que digan —o, antes bien no digan nada sobre
eso— unas «inconmensurabilidades» semanticas de las teorias juridicas en
juego. Lo cierto es que estas eventuales «inconmensurabilidades» suelen
revestir importancia bastante secundaria, cuando la tienen en algtn grado (no
es imposible), si la indagacién sobre cuestiones de derecho no se queda
«trancada» en aquellas mismas. Detenerse ante tal «inconmensurabilidad» no
viene a ser otra cosa, al fin de cuentas, que un expediente de inmunizacién para
abstenerse de encarar las cuestiones mas algidas en los funcionamientos
practicos de las law in action, en determinado medio social o en varios.

68 Supra: n. 54.

0 «Los problemas filoséficos no se resuelven, sino que se disuelven». [Palabras atribuidas a
Wittgenstein, cuya fuente original no he conseguido ubicar. Concuerdan con la célebre imagen
del vaso-«mosquitero» [supra: n. 54] y otras sentencias suyas (p. ej.: Tractatus, # 6.521:
Investigaciones, # 109 in fine y 133-par 2).

70 Por ejemplo: una «disolucién» de tal orden no puede menos que saltar a la vista si
desacuerdos teoréticos como los elucidados entre Ferrajoli y variedad de otros autores
iusnormativistas [supra n. 53] se accediera a examinarlos tomando en consideraciéon las
puntualizaciones sobre las falacias bdsicas en que reposan los modos de razonamiento
cultivados por dicho autor [supra n. 22]. Otro ejemplo: Atienza Rodriguez, M. y Garcia Amado,
J. A., «<Un debate sobre la ponderacién», Lima-Bogota: Palestra-Temis, 2011 [para «disolver» el
planteamiento semantico-normartivista en que las argumentaciones de ambos contendores se
desenvuelven principalmente, cabe hacer entrar en juego observaciones como las que al
respecto tuve oportunidad de presentar en 2014b (y su complemento 2015¢)].
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Si bien los autores de Teoria del Derecho no dejan de sefialar
determinados casos judiciales como respaldo de sus tesis, casi siempre nos
quedan debiendo las pruebas prdcticas decisivas al respecto: jqué pasa mediante
esos discursos (si es que «pasa»), por obra de aquellos enunciados teoréticos
proclamados asi, en las realidades habituales que constituyen el funcionamiento
efectivo de los tribunales y en las practicas sociales categorizables bajos dichos
entramados de conceptos?

No es que los sostenedores de los planteamientos juridicos semantico-
idealistas nieguen expressis verbis los hechos y los conocimientos discernidos en
los examenes realistas sobre el derecho; les basta con omitir hablar de ello. Asi
mantienen inimpugnables discursivamente sus propios planteamientos ante
auditorios de colegas, pues también estos estin de acuerdo en concentrarse
exclusivamente, o en todo caso principalmente, sobre unas u otras variedades
de elucidaciones intra- o inter-semanticas. De esa manera es como, aun por mas
«incomodamente» defendibles (por no decir: indefendibles del todo) que en
niveles linguo- pragmadticos resulten tales o cuales «inconmensurabilidades»
discursivo-semdnticas de una teorizacion juridica, al fin de cuentas esta puede
seguir saliendo incélume con respecto a ellas en contextos de discusiones
juridicas dadas, las producidas en ciertos circulos académicos o ante auditorios
de juristas corrientes.

*17. LA ALTERNATIVA DES-ILUSIONISTA: REALISMO JURIDICO COMO ORIENTACION
METODOLOGICA PARA IMPLEMENTAR LOS DISCURSOS JURIDICOS EN CLAVE DE
TECNOLOGIA SOCIAL

Claro que nadie puede obligar a nadie —salvo bajo coaccion, si acaso—
a hablar sobre lo que este no quiera hablar o a fijarse en algo a que el segundo
prefiere no prestarle atencion, ni forzarle a cambiar de opinién sobre lo que sea.
Si es eso lo que se quiere decir mediante el término «inconmensurabilidad»,
aqui en cuanto a unos grupos de tedricos del derecho, no entiendo poner en
duda semejante trivialidad. Como tampoco niego el hecho, otra trivialidad, de
que nuestras formas de «hablar» guardan muy estrechas relaciones con, ejercen
decisivas influencias sobre, como pensamos acerca de las «cosas» y en
conductas humanas de todo tipo. Por cierto, en el presente texto no he
pretendido abordar la dificilisima cuestion general de indagar las relaciones
entre lenguaje y pensamiento; para lo examinado aqui, tanto da que sean o no
sean exactamente lo mismo el raciocinio y ciertas habilidades lingtiisticas
puestas en juego al efectuarlo, sefialadamente en cuanto al pensamiento
teorético.

Los exdmenes juridicos realistas llaman a cuento unos hechos concretos
y en general conocimientos relevantes, notorios (ya sea a simple vista o por
saberes cientificos acreditados) y muy pertinentes para resolver multiples
cuestiones de derecho, disimulados por las doctrinas juridicas hegemoénicas. En
efecto, aquellos exdmenes no se abstienen de wviolar el autoconfinamiento
semdntico («inconmensurabilidad») bajo el cual se siente «comoda» la inmensa
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mayoria de los estudios actuales de Teoria del Derecho. Esos no-callar desafian
la credibilidad que los planteamientos teoréticos de dichos estudios dan
simplemente por pre-supuesta sobre sus propios alcances pricticos reales, pone
en jaque a estos tltimos.

La cuestion clave para considerar los enunciados de teorias juridicas
consiste ante todo en elegir entre dos grandes caminos para abordarlas:

— Por un lado, tenemos las vias amplisimamente dominantes en la Teoria del
Derecho, con posibilidad de «inconmensurabilidades» entre unas preferencias-
de-«hablar» asi. Esos enunciados se elucidan entonces como unas meras
cuestiones de SEMANTICA juridica («novelas» de conceptos’!): se opta por
preferir unas u otras convenciones lingtisticas doctrinarias al respecto y
también es lo habitual mantener sus elucidaciones en el plano de ciertas
abstracciones general-generalisimas. Tal tipo de estudios pasan por encima de
tomar en cuenta las celadas lingtiisticas tipicas de dichas teorizaciones, como
tampoco examinan las consecuencias sociales efectivas de emplear estas
categorizaciones semanticas en caso de aparecer invocados unos giros
lingtifsticos suyos propios en algtin que otro discurso de la practica juridica
profesional.

— Por el otro lado, se conoce (no mucho) unas aproximaciones heterodoxas en
la materia, mediante las cuales es posible que sean di-sueltas las
«inconmensurabilidades» semantico-idealistas alegadas para aquel primer tipo
de teorias: esto es, procediendo a indagar los patrones discursivos de él como
cuestiones de linguo-PRAGMATICA juridica.

La segunda via, a diferencia de las habituales en la iusdogmatica
profesional y en los estudios de Teoria del Derecho, abre la mirada para
demandar precisiones muy decisivas en cuanto a tres renglones capitales para
conocer el derecho «terrenal»: los juicios de valor instrumentales’?
correspondientes (empezando por reconocer su calidad de tales) + confrontar
los enunciados teoréticos de dichas teorias con las respectivas conductas sociales
efectivas de sus operadores oficiales + confrontarlos también con las
repercusiones reales en los sujetos de derecho concernidos; todo ello a la luz de
casos concretos o tipos especificos de estos. Las teorias juridicas se consideran
entonces como asuntos de una tecnologia social discursiva especifica, la
denominada «derecho»”3. Esto es: que las opciones semanticamente posibles en

7t Cfr. 2013.
72 Supra: n. 44.

73 La idea bésica al respecto se remonta a autores cldsicos como Jhering (el derecho esta al
servicio de «fines» [Zweck]), Pound (el derecho como social engineering), Heck (jurisprudencia de
«intereses»). Lo esencial aparece netamente planteado en Ross, A., Sobre el derecho y la justicia
(trad. G. R. Carrid), Buenos Aires: Eudeba, 1963, cap. XV («Ambito y tarea de la politica
juridica»). Cfr. esp. Albert, H., La Ciencia del Derecho como Ciencia Real (Present., trad. y nn. M. E.
Salas), México: Fontamara, 2007. Véase también mi 2013: § 5 (540 y ss., «La alternativa juridica
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ese medio juridico, entre distintos sentidos de los conceptos de derecho en
juego, se aquilaten en funcién sobre todo de sus probables consecuencias
pragmadtico-sociales efectivas, las empiricamente comprobables como tales alli.

En cambio, la Tesis examinada se mantiene en un todo dentro del primer
camino. Mas ella tiene el singular mérito de que, asi y todo, sin tapujos pone de
manifiesto el cardcter esencialmente dogmatico-apriorista y voluntarista-
opcional de los enfoques hegemoénicos en la actual Teoria del Derecho, la auto-
inmunizacion de esas teorizaciones frente a las experiencias juridicas cotidianas.
Para indicar los autismos intelectuales que suelen presidir las elucidaciones en
el seno de dicha Teorfa, esos modos de rationalistic fallacy (Wallas)’
predominantes alli, tanto da si a ello aceptemos llamarle
«inconmensurabilidad» o aparezca categorizado de cualquier otro modo; o si
antes bien, lo habitual, simplemente se omita hacer alusién expresa a tal
condicién implicita de dogmatizacion propia de dichos constructos de
discursividades ideales.

*18. SINTESIS

Recapitulo atn, para dejarlas subrayadas muy aforisticamente, las
observaciones principales (a mi juicio) sobre las que he procurado llamar la
atencion aqui. Si bien esas puntualizaciones son elementales, resultan no ser
muy triviales con respecto por lo menos a las teorizaciones juridicas. Lo cierto
es que estas ultimas se suelen manejar con base justamente en TALES obstdculos
epistermoldgicos (Bachelard):

¢ «Inconmensurabilidad» semdntica vs. «inconmensurabilidad» linguo-
pragmatica. Es capital no confundir lo que son «inconmensurabilidades» en
planos de orden meramente teorético-semdntico (formas de «hablar») con
«inconmensurabilidad» de esos mismos enunciados frente a conocer ciertos
datos en planos de linguo-pragmidtica (empiria social) muy pertinentes al
respecto.

e Inconmensurabilidad teérica supra-empirica. Las teorias hegemonicas en
los estudios de Derecho son manejadas cada una como edificio intelectual
autosuficiente (autarquia lingtiistica), asumiendo alli como Verdad sin maés la
basica candidez idealista (wishful thinking + falacia intelectualista) de que: decir
= hacer. O bien, simplemente la construcciéon teorética considerada se des-
interesa de todo aquello en que prefiera no fijarse (ajenidad) ella misma, aun sin
presumir juicio vertitativo alguno sobre esto ultimo. Tales tratamientos
doctrinarios responden fundamentalmente a la precomprension: ideas juridicas
= realidades juridicas (si bien esos estudios no lo formulan asi a texto expreso).

realista: encarar el derecho como una “tecnologia social”») [mas amplio en 2015b: cap. VIIL.4 (p.
405y ss.)].

74 Sypra: n. 64.
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e Los «recortes» objetuales en las disciplinas cientificas. La fijacion de cuiles
elementos tematicos son los que por su parte aborda cada teorfa, asi
«recortandolos» del seno infinitamente variado del mundo empirico de la
naturaleza o de las realidades sociales o aun de la infinidad de ideas
concebibles, es una eleccion decidida por esa teoria misma (la efectuada por sus
autores iniciales y como después sea aplicada por sus seguidores). Cuando ese
objeto de referencia no consiste, ya sea total o parcialmente, en datos de la
realidad empirica, entonces los enunciados al respecto de esta teoria resultan
«inconmensurables» —semdnticamente— con los enunciados que den cuenta de
comprobaciones empiricas inconciliables (jpragmaticamente!) con lo sostenido
por los susodichos enunciados teoréticos. Vale decir: ahi contentémonos con
«hablar» nada mas segtn las maneras como, y solamente acerca de lo que,
manda esa teoria misma... jy ya!

o Falsa analogia entre teorias cientificas sobre la naturaleza y teorias
normativas. Lo que en estudios de epistemologia con respecto a ciencias de la
naturaleza se sefiala sobre «inconmensurabilidad» historica entre ciertas teorias
en el seno de una disciplina, segtin connotados expertos en esas materias, es im-
pertinente invocarlo para describir asimismo cémo se constituyen y cémo
funcionan las teorias juridicas. La homonimia en la palabra «teoria», para
denominar ambos 6rdenes de edificios conceptuales, no tiene por qué ser
tomada (naturalismo lingtiistico) como sefial confiable de que necesariamente
se tendrian que dar asimismo sensibles homologias propiamente dichas entre lo
uno y lo otro.

e Emancipaciéon de unos «habla» teéricos frente al principio de realidad.
Como recurso de inmunizacién  discursiva para alegar la
«inconmensurabilidad» de cualquier teoria supraempirica, se acostumbra
configurar los examenes al respecto de modo tal que no vayan mas alla de
encarar esas discursividades como asunto de unos juegos intelectuales de
panlingiiismo (sefialadamente mediante las engafifas académicas llamadas
«postmodernismo»); esto es, desentendiéndose a priori de considerar la
posibilidad de falsaciones propiamente factuales.

e Estratagema 1 (Schopenhauer). También se suele recurrir ahi al tradicional
expediente retérico de desviar la atencion del razonamiento hacia concentrarlo
en considerar sobre todo, cuando no es exclusivamente, unas u otras
omnigeneralidades in-discriminadas.

e Teorizaciones de derecho ideal vs. realismo juridico. Las orientaciones
hegemonicas en el establishment de Teoria del Derecho estdn consagradas a
elucidar modelos de razonamientos ideales para juristas ideales: teorias
«estandar» de la argumentacioén juridica, juegos de esquemas formalistas en
légica dedntica, «sistemas» y «constructivismos» en general para el
razonamiento juridico, y demads. Por el contrario, en estudios de realismo
juridico son des-invisibilizados unos u otros elementos decisivos ajenos al
derecho ideal de las susodichas presentaciones de law in books, los cuales no
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poco a menudo determinan cémo funcionan de veras las law in action: «celadas»
discursivas, sesgos ideolégicos, practicas burocraticas, consecuencias sociales
efectivas.

e Autoinmunizacién teorética mediante mds wvale no meneallo. La
«inconmensurabilidad» de las teorias del derecho idealistas es sostenible
(seméanticamente) en tanto en cuanto los planteamientos juridicos
correspondientes se plieguen a no mentar aquellas capitales puntualizaciones
de los estudios realistas sobre aspectos claves de la dinamica efectiva (linguo-
pragmatica) de los discursos profesionales desempefiados por los operadores
practicos del derecho.

¢ Confusionismos discursivos tipicos. Senaladamente, esas
inconmensurabilidades se asientan en maultiples variedades de celadas del
lenguaje: Supersticion del Unico Significado Verdadero y sujecién al «Basic
Legal Myth», conflictos de definiciones nominales entendidas como
definiciones reales y sometimiento a variados repertorios de cuestiones de
palabras, no-diferenciacion entre juicios de valor categéricos (que incluso
suelen ser esencialistas) y juicios de valor instrumentales (aquilatables
cientificamente), in-distincion general entre law in books y law in action.

e Di-solucién empirista para pseudoproblemas teoréticos. A pesar de todo,
dichas inconmensurabilidades, semdntico-esencialistas («cielos» doctrinarios), es
dable di-solverlas linguo-pragmidticamente. Esto es, cuando se logra confrontarlas
expresamente con hechos puntuales o conocimientos generales comprobados,
propios de los fenédmenos juridicos en la préctica (su «tierra»), de lo cual esas
teorizaciones hacen abstracciéon. Sélo asi es dable examinar sus desempefos
reales para especificamente tales o cuales casos individuales o tipos de casos,
tomar conciencia sobre la «mezcolanza» de elementos de juicio llamada derecho
con vistas a manejarlos lticidamente —racionalidad instrumental— como
tecnologia social.

e Subsistencia de las «inconmensurabilidades» de hecho, mas cabe su des-
velamiento para terceros. Nada de lo sefialado quita que, aun por mas netas
que sean las inconmensurabilidades pragmaticas puestas en evidencia frente a
tal o cual conviccién, ya sea esta de orden intelectual-teérico o cualesquiera
otros tipos de creencias, de hecho quien sustente a rajatablas aquella se
mantendrd probablemente «en sus trece». Sin embargo, ante terceros que no
estén sujetos a tal conviccion de modo simplemente in-condicional, bien es
posible (aunque para nada seguro) que a alguna parte de aquellos se logre
facilitarles el empezar a abrir los ojos sobre realidades decisivas del asunto,
unas que se hacen invisibles desde adentro del «mosquitero» de dicha
convicciéon en-si. Esto es: que en virtud de ser llamada la atencién sobre
justamente el susodicho tipo de «inconmensurabilidades», las pragmaticas, esos
terceros pasen a estar en disposicion de re-considerar realisticamente —ellos
mismos si (sean muchos o pocos), jaunque tantos otros nol— ciertos dogmas
acerca de los cuales aquellas personas no albergaban dudas hasta entonces.
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En definitiva.— No es sino con base en ideas claves de realismo juridico
como las doctrinas, y sobre todo las précticas, de derecho son aquilatables en
cuanto tecnologia social efectiva: law in action. Tales reconversiones a la
dimensién-«tierra» para discursos de derecho caben inclusive si en estos se
invoquen ciertas teorizaciones de law in books; pero entonces estas teorias, en
vez de ser «inconmensurabilizadas» dentro de sus propios apriorismos
dogmaticos, han de tomarse a titulo de unas IDEAS PARA TENER EN CUENTA (Vaz
Ferreira) en los razonamientos juridicos. Significa tenerlas presentes como
repertorios de tipos de respuestas interpretativo-optativas, entre las ubicables
dentro del «marco» (Kelsen) de la discursividad juridica consabido en el medio
profesional correspondiente’>. Bajo tal Optica, esas respuestas es dable
aquilatarlas REALISTICAMENTE; o sea, que la eleccién entre ellas se efectte, por el
operador juridico, ya no con sujecién a alguna suerte de «inconmensurabilidad»
0 no-«inconmensurabilidad» entre los modos propios de hablar
—mnormativismo— de las teorias juridicas invocadas, sino principalmente
atendiendo a exdmenes empiricos. Esto es: calibrar cudles serian (segura o
posiblemente) las consecuencias pricticas efectivas —tecnologia social— de optar
por una u otra(s) de las soluciones juridicas concretas propuestas ahi, tanto da si
estas sean o no armonizables con cualquiera de las teorias de iusdogmatica
traidas a colacién para «vestir» doctrinariamente las respuestas por considerar.

ADDENDUM: Una escueta invitacion bibliogrifica.-

A lo largo de este comentario he procurado hacer entrar en juego ciertos
cuidados fundamentales de metodologia realista para las ciencias sociales,
precauciones de pensamiento no menos bésicas que comtinmente pasadas por
alto en los estudios de Teoria del Derecho. Esto topa con una dificultad que casi
siempre resulta insuperable: ;como hacer advertir tales perspectivas, las
analitico-REALISTAS, a intelectuales que, aunque inteligentes y conocedores de
no pocos meandros tedricos, para ellos esta eso otro completamente afuera de
su «horizonte» de lecturas? Ello resulta demasiado ajeno a sus intereses
académicos personales, los conformados segun el establishment profesoral de la
materia (efecto-Vicente y efecto-Mateo’®, correcciéon profesoral’’). En sus
propios circulos académicos no les afectara para nada no estar al tanto, o en
todo caso no hacer mencién de, aquellas otras perspectivas de conocimiento?s.

75 Cfr. Kelsen, ob. cit. [supra n. 12]: § 45.d («El derecho aplicable como un marco dentro del cual
hay varias posibilidades de aplicacién»).Véase también mi 2006: Sec. C.1.6 (p. 212 y ss., «Las
interpretaciones legales pueden admitir interpretaciones divergentes (variadas posibilidades de
movilidad dentro del “marco” juridico)») [0 2012: Sec. D.IIL.1].

76 Cfr. 2009a: § 17 (p. 242 y ss., «Del “efecto Mateo” al “efecto Vicente”, siempre en aras del
“argumentum ad verecundiam”»).

77 Cfr. 2019a y 2019b.
78 Supra: n. 42.
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Es practicamente imposible que seguidores de las corrientes hegemonicas en el
establishment de Teoria del Derecho hagan notar, y menos que menos lo van a
objetar, esa ausencia de poner sobre el tapete precisiones realistas
fundamentales, aun si por acaso (jmuy poco probable!) alguno de ellos llegase a
advertirla.

No obstante, por si el presente texto logre llegar a algunos lectores que
tengan curiosidad de conocer de primera mano esa direccién de pensamiento
tan aparte de las que dominan en dicha Teoria, voy a recalcar atin mi
recomendacion de considerar también los elementos de juicio aportados por
exdmenes contra-moda aplicables a esta materia; varios de estos conocimientos
han sido tocados en mi presente comentario, mas no en detalle ni a fondo.
Puntualizaciones principales de dicha literatura guardan directa pertinencia
para ponderar las doctrinas juridicas, sean estas cuales fueren, aunque
semejantes perspectivas no aparecen en escena (ni aun para objetarlas) en los
enfoques habituales sobre el derecho, como tampoco en la Tesis que he
examinado aqui.

Precisiones basicas de tal orden, indispensables para examinar
REALISTICAMENTE discursos como los juridicos (y muchos otros), se encuentran
en los excepcionales estudios siguientes (y no solo en estos mismos): C. Vaz
Ferreira, «Cuestiones de palabras y cuestiones de hecho» (en Ldgica viva); J.
Hospers, «Significado y definicién» (en Introduccion al pensamiento filosdfico, cap.
1); E. Gellner, Palabras y cosas; R. Robinson, Definition (esp. cap. VI: «Real
Definition»); K. N. Llewellyn, «A Realistic Jurisprudence - The Next Step»; A.
Ross, Sobre el derecho y la justicia (esp. caps. IV, XIV y XV); H. Albert, La Ciencia
del Derecho como Ciencia Real; A. Schopenhauer, «Estratagema N° 19» (en El arte
de tener razon); M. Macdonald, «The Language of Political Theory»; G. Wallas,
Human Nature in Politics; A. Sokal y J. Bricmont, Imposturas intelectuales. — Eso
si, basta con afirmar que tales angulos de conocimiento son
«inconmensurables» con la teoria juridica que fuere, para asi eximirse de
confrontar a esta con ellos.
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