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INTERPRETACION Y APLICACION DEL

DERECHO*
APUNTES CRITICOS SOBRE LA PROPUESTA DE RAFAEL

HERNANDEZ MARIN

Pablo Bonorino**

afael Hernandez Marin defiende, en su libro Interpretacion,
subsuncion y aplicacion del derecho (1999), una teoria de la inter-
pretacion del derecho y una concepcion de la aplicacion del derecho que
deben su peculiaridad a la relevancia que le otorga el autor a la seman-
tica filosofica a la hora de dotarlas de fundamento. La primera de ellas
constituye la proyeccion al dominio juridico de algunas tesis de filoso-
fia del lenguaje sostenidas por Quine, mientras que la segunda hace de
la nocion de referencia la clave que permite explicar la relacion que
existe entre ciertos enunciados juridicos y el fallo dictado en aplicacién
de dichos enunciados. En ambos casos el autor defiende su propuesta
no solo aportando razones en apoyo de su posicion, sino también mos-
trando la inconveniencia de adoptar algunas de las principales alterna-
tivas teoricas que se han formulado para dar cuenta de esas cuestiones.
Este trabajo persigue como principal objetivo hacer una presentacion
suscinta de la propuesta de Rafael Hernandez Marin en dicha obra, es-
pecialmente sobre las dos cuestiones antes mencionadas', formulando
algunas de las criticas que considero se pueden hacer a su posicion. En
relacion con su teoria de la interpretacion mis cuestionamientos esta-
ran dirigidos a la defensa positiva de sus tesis, dejando de lado las cri-
ticas que formula a sus eventuales rivales. Criticaré especialmente la

* Una version preliminar de este trabajo fue presentada en el LX Congreso Internacional de
Teoria y Filosofia del Derecho (Vaquerias, Cordoba, Argentina) en septiembre de 2000. Agra-
dezco los comentarios de todos los participantes, y en especial de Rafael Hernandez Marin,
Eugenio Bulygin, Ricardo Guibourg, Paolo Comanducci, José¢ Juan Moreso, Ricardo Caracciolo,
Ernesto Abril y Pablo Navarro.

** Universidad de Mar del Plata, Universidad de Leon y SADAF, Argentina.

! Esta aclaracion resulta pertinente pues en el libro se tratan con detenimiento otros proble-
mas, como aquellos relacionados con la subsuncion, que no seran objeto de analisis en el pre-
sente trabajo.
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170 PABLO BONORINO

apelacion que realiza a “enunciados eternos” para explicar la nocion de
“enunciado interpretativo”, punto central de su propuesta. Por el con-
trario, al tratar su concepcion de la aplicacion del derecho, daré mucha
mas importancia a las criticas que el autor formula a la denominada
“concepcion logica”. La razon de esta asimetria no tiene que ver solo
con mis preferencias. Herndndez Marin desarrolla su concepcion de la
aplicacion del derecho como una alternativa ante el fracaso de la con-
cepcion logica, mientras que la defensa de su teoria de la interpretacion
del derecho no parece requerir la derrota de ninguno de sus adversarios
potenciales.

A. Interpretacion del derecho

I. La teoria de la interpretacion del Derecho que defiende Rafael
Hernandez Marin se puede resumir en las siguientes cuatro tesis:

(1) Interpretar el Derecho es describir el sentido total que tienen los
enunciados juridicos.

Como los objetos de interpretacion juridica son textos, interpretar-
los es atribuirles sentido. La tarea de interpretacion consiste en afirmar
o describir que un texto tiene un sentido determinado. Dado que en fi-
losofia del lenguaje se suele distinguir entre sentido literal de un enun-
ciado (su significado con independencia de las circunstancias en las que
se formula) y sentido total (su significado teniendo en cuenta el con-
junto de circunstancias que rodean su emision), cabe formular la pre-
gunta: ;qué sentido es el que se describe al interpretar un enunciado
juridico? Hernandez Marin afirma que el interprete del derecho afirma
el sentido total de los enunciados juridicos que interpreta. Describe su
significado considerando, ademas del sentido a las expresiones que lo
forman y sus relaciones, las circunstancias en fue formulado (contexto
lingiiistico y extralingiistico).

(2) La tarea interpretativa consiste en la formulacion de enuncia-
dos interpretativos que son enunciados asertivos, no juridicos y
metajuridicos.

Los productos de la actividad interpretativa, los llamados enuncia-
dos interpretativos, presentan las siguientes caracteristicas derivadas del



INTERPRETACION Y APLICACION DEL DERECHO 171

hecho que con ellos se describe el sentido total de los enunciados juri-
dicos: (a) son asertivos, pues son el resultado de una labor descriptiva
y, en consecuencia, son verdaderos o falsos; (b) son no juridicos, por-
que no pertenecen al Derecho, aunque puedan influir en él; y (c) son
metajuridicos, porque se refieren a entidades lingiiisticas: los enuncia-
dos juridicos.

(3) Un enunciado interpretativo es equivalente a un enunciado que
dice que el sentido de un enunciado juridico (enunciado interpretado)
es igual al sentido de otro enunciado (enunciado interpretante).

Los enunciados juridicos, en cuanto objetos de interpretacion, son
llamados por Hernandez Marin “enunciados interpretados”. Estos son
los textos sobre los que versa la interpretacion y son, por lo general,
enunciados prescriptivos. El enunciado interpretativo describe el senti-
do del enunciado interpretado afirmando que es igual al sentido de otro
enunciado, llamado “enunciado interpretante”. Este ultimo es mencio-
nado por el enunciado interpretativo al solo efecto de atribuir sentido
al interpretado.

El siguiente es el ejemplo de enunciado interpretativo que ofrece en
su libro Hernandez Marin: “El sentido del inico enunciado del parrafo
primero del art. 609 del Codigo Civil Espanol es igual al sentido del

99

enunciado ‘El ocupante de una cosa es propietario de ella™.

(4) Los enunciados interpretativos afirman que el sentido total del
enunciado interpretado es igual (sinonimo, co-significante) que el sen-
tido del enunciado interpretante, entendido como un enunciado eterno
(aquel en el que coinciden su sentido total y su sentido literal).

El fundamento de la propuesta de Hernandez Marin es la siguiente
afirmacion de Quine: “atribuimos sentido a una expresion citando un
sindbnimo” (Hernandez Marin 1999: 33). Es por ello que para atribuir
sentido a un enunciado juridico se debe citar otro enunciado
(interpretante) que sea sinébnimo del que se pretende interpretar (inter-
pretado).

Los enunciados interpretativos afirman que el sentido total del enun-
ciado interpretado es igual al sentido del enunciado interpretante. ;Pero
a cual de los dos sentidos (literal o total) se alude al referirse a los enun-
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ciados interpretantes? Segiin Herndndez Marin la ocurrencia de la ex-
presion “sentido” en relacion con el enunciado interpretante no puede
significar ni sentido literal (haria falsos a los enunciados interpretativos)
ni sentido total (pues el interpretante no seria usado en ningun contex-
to, s6lo mencionado). La solucién que propone es considerar a los enun-
ciados interpretantes como enunciados eternos, esto es, comos enuncia-
dos que tienen el mismo sentido total en cualquier contexto (o lo que
viene a ser lo mismo, aquellos en los que el sentido total y el sentido
literal coinciden). “De aceptar esta sugerencia, tendriamos que consi-
derar como incorrecto un enunciado interpretativo... cuyo enunciado
interpretante no es un enunciado eterno” (Hernandez Marin 1999: 52).

I1. Siguiendo las pautas que sugiere el propio Hernandez Marin en
su libro, la mejor manera de comenzar a reflexionar sobre la viabilidad
de su propuesta seria la de aislar un ejemplo indiscutible de interpreta-
cion del derecho. El siguiente es un caso tipico de interpretacion juri-
dica, que podria ser hallado (salvando los contenidos) en cualquier tra-
tado de dogmatica juridica:

La norma formulada en el art. 5 que dice “Los animales naturalmen-
te dafiinos pueden ser exterminados” no autoriza el exterminio de aque-
llos animales que, si bien son dafiinos cuando habitan en estado salva-
je, han perdido dicha condicion por medio de una adecuada instruccion.

Siguiendo la propuesta de Hernandez Marin, de considerar a la acti-
vidad interpretativa como una tarea de formular aserciones sobre el sen-
tido de ciertos enunciados, podriamos reformular el ejemplo mediante
el siguiente enunciado interpretativo:

El sentido del enunciado “los animales naturalmente dafiinos pue-
den ser exterminados” es “los animales naturalmente dafiinos, salvo
aquellos que hayan perdido dicha condicion por medio de una adecua-
da instruccion, pueden ser exterminados”.

Esta forma de entender la actividad interpretativa no contradice los
usos lingiiisticos de la expresion “interpretar”, pues tal como sefiala el
profesor Hernandez Marin al inicio de su exposicion: “...el Diccionario
de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espaiiola entiende por ‘in-
terpretar’, en la primera acepcion de este vocablo: ‘explicar o declarar
el sentido de una cosa, y principalmente el de textos faltos de claridad’
(Hernandez Marin 1999: 30). El ejemplo propuesto es un caso claro de
descripcion del sentido de un texto falto de claridad, y constituye al mis-
mo tiempo una de las situaciones mas corrientes en las que se interpre-
ta el Derecho.
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No quiero decir con esto que “interpretar” sea siempre describir el
sentido de textos faltos de claridad. También se puede afirmar el senti-
do (y de hecho asi ocurre) de aquellos textos que no poseen ninguna
imprecision semantica. Pero una teoria de la interpretacion del derecho
deberia dar cuenta, a mi entender, tanto de la actividad de describir el
sentido de textos claros como aquella que se realiza para afirmar el sen-
tido de “textos faltos de claridad”.

En el ejemplo propuesto, la falta de claridad del enunciado interpre-
tado disminuye una vez formulado el enunciado interpretativo. Esto
ocurre en virtud de la relacion que el enunciado interpretativo estable-
ce entre el enunciado interpretado y el enunciado interpretante. La pre-
gunta que surge de inmediato es la siguiente: ;qué tipo de relacion es
la que debe existir entre el enunciado interpretado y el enunciado
interpretante para que el enunciado interpretativo sea capaz de “acla-
rar” el texto a interpretar?

El profesor Herndndez Marin sostiene que interpretar, en todos los
casos, consiste en afirmar que existe una relacion de sinonimia entre el
enunciado interpretado y el enunciado interpretante. ;Puede una expre-
sion sindnima ser capaz de eliminar las imprecisiones presentes en el
enunciado interpretado? ;O la busqueda de un enunciado que tenga el
mismo sentido que el enunciado interpretado impide por definicion lo-
grar ese resultado?

Si pretendemos explicar como ejemplos de “interpretacion juridica”
casos como el que he presentado anteriormente, pareciera que la rela-
cion entre el enunciado interpretado y el enunciado interpretante no
puede ser una relacion de sinonimia. Si el enunciado con el que preten-
demos clarificar un texto impreciso posee igual sentido que el enuncia-
do interpretado, entonces lo tnico que podriamos hacer con él es repro-
ducir las imprecisiones de su sinénimo. Dado que Herndndez Marin
considera que la expresion “sindbnimo” equivale a expresiones como
“con igual sentido” o “co-significante”, la forma en la que entiende los
productos de la labor de interpretacion impiden que su teoria de la in-
terpretacion del derecho de cuenta de ciertos casos claros de interpre-
tacion. Ningun jurista negaria que en ejemplos como el que he presen-
tado en el inicio de este trabajo lo que se realiza es una “interpretacion”
del texto normativo. Esto pareciera ser una dificultad importante para
una teoria que aspira a ofrecer una descripcion verdadera de la labor que
llevan a cabo los juristas cuando interpretan el derecho. En virtud de
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algunas de estas razones muchos autores (entre ellos el profesor
Bulygin)? han sostenido que la teoria de la interpretacion del Derecho
que propone Hernandez Marin resulta inaceptable, porque si interpre-
tar consistiera solo en buscar sinénimos para los enunciados interpre-
tados, entonces la labor interpretativa resultaria trivial.

Pero... jresulta aceptable esta critica? Considero que, si se la preten-
diera apoyar en un argumento como el que he formulado anteriormen-
te, la misma deberia ser rechazada. En mi argumentacion he cometido
una sutil falacia de ambigiiedad. Una de las claves de mi razonamiento
era la constatacion de que en el ejemplo inicial la falta de claridad del
enunciado interpretado disminuia una vez formulado el enunciado
interpretativo. Pero para que esto sea cierto, se debe presuponer que
aquello a lo que se refiere la primera parte del ejemplo es al sentido
literal del enunciado “los animales naturalmente dafinos pueden ser
exterminados”. Solo asi resulta cierto que el enunciado “los animales
naturalmente daiiinos, salvo aquellos que hayan perdido dicha condi-
cion por medio de una adecuada instruccion, pueden ser exterminados”,
también en sentido literal, disminuye la imprecision del anterior. La con-
clusion de mi argumento es que Hernandez Marin se equivoca al des-
cribir el ejemplo como un enunciado que afirma una relacion de sino-
nimia entre el interpretado y el interpretante, porque a simple vista se
puede percibir que los enunciados del ejemplo no resultan sindonimos,
ni podrian serlo para cumplir la funcion esclarecedora que atribui al
supuesto intérprete. La falacia se hace evidente si recordamos la forma
en la que el autor caracteriza los productos de la labor interpretativa:
los enunciados interpretativos afirman que el sentido total del enuncia-
do interpretado es igual que (sindnimo, co-significante) el sentido del
enunciado interpretante, entendido como un enunciado eterno (aquel en
el que coinciden su sentido total y su sentido literal). Las premisas de
mi argumento aluden al sentido literal de las expresiones contenidas en
el ejemplo, y con ellas he pretendido apoyar una conclusion que alude
al sentido total de las mismas.

Si el sentido total de un enunciado depende del significado de
las expresiones que lo componen y de sus relaciones (sentido literal) mas

2 Me refiero a su intervencion en el Seminario sobre interpretacion del derecho organizado
por Juan Antonio Garcia Amado en la Universidad de Ledn el 22 de noviembre de 1999, en el
que también participé Rafael Hernandez Marin.
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aquellos factores que se relacionan con sus circunstancias de emision
(contexto lingliistico y extralingiiistico), entonces nunca puede ser des-
crito s6lo en funcion de los primeros. En consecuencia, es plausible afir-
mar que los enunciados con los que he formado el ejemplo resultan si-
ndénimos, pues si imaginamos un contexto adecuado de emision entonces
puede ser verdadero el enunciado que afirme que el sentido total del
enunciado “los animales naturalmente dafiinos pueden ser extermina-
dos” es igual al sentido literal del enunciado “los animales naturalmente
dafiinos, salvo aquellos que hayan perdido dicha condicion por medio
de una adecuada instruccion, pueden ser exterminados”.

Hernéandez Marin considera, no obstante, que no se puede conside-
rar la segunda aparicion de la expresion “sentido” en un enunciado inter-
pretativo como aludiendo al sentido literal del enunciado interpretante.
Exige para estar en presencia de un enunciado interpretativo correcto
que el enunciado interpretante sea un enunciado eterno. Un enunciado
eterno es un enunciado cuyo sentido total es el mismo en cualquier
contexto en el que fuera formulado. Pero para poder evaluar la plausi-
bilidad de esta afirmacion debemos analizar con més detalle la forma
en la que Herndndez Marin caracteriza los enunciados eternos.

I11. Hernandez Marin define “enunciado eterno” de la siguiente ma-
nera: “Un enunciado eferno es un enunciado cuyo sentido total en un
contexto C es el mismo que su sentido total en cualquier otro contexto
C,, distinto de C. Un enunciado eterno es un enunciado que tiene el
mismo sentido total en cualquier contexto (o sea, cualesquiera que sean
las circunstancias que concurran en el momento de emision del enun-
ciado).” (Hernandez Marin 1999: 41). Pone como ejemplo el siguiente
enunciado: “el dia 6 de junio del afio 1995 después de Cristo llovié en
Madrid (Espana)” (Hernandez Marin 1999: 42).

Quine introdujo la idea de “oraciones eternas” en algunos de sus tra-
bajos dedicados a analizar la cuestion de cudles son los posibles
portadores de verdad. En uno de ellos en particular (1981) sostuvo:
“... oraciones eternas, oraciones que son eternamente verdaderas o eter-
namente falsas con independencia de toda circunstancia especial en que
se enuncien o se inscriban. Bajo el rotulo de oraciones eternas se pien-
sa ante todo en las de la aritmética, porque el tiempo y el lugar son del
todo indiferentes para el tema de la aritmética. Luego se piensa en las
leyes de la fisica, pues... se entienden validas para todo tiempo y lugar.
Pero la verdad es que... es posible conseguir una oraciéon eterna toman-
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do un enunciado factual de lo mas intrascendente y rellenandolo con
nombres propios y fechas al mismo tiempo que se elimina la tempora-
lidad gramatical de sus verbos. Asi, por ejemplo, de “Esta lloviendo”...
se obtiene... “Esta lloviendo en Boston, Massachusetts, el 15 de julio
de 1968” (Quine 1981: 38).

En ambos casos estamos en presencia de un “enunciado eterno” u
“oracion eterna” cuando se introducen en la formulacion de un enun-
ciado u oracion todos aquellos factores contextuales relevantes para
determinar su sentido total (Herndndez Marin) o su valor de verdad
(Quine). En nuestro caso, resulta importante analizar de que manera
entiende la nocion de “contexto” Hernandez Marin, pues de ella depen-
den los elementos que se deberan tener en cuenta para considerar a un
enunciado como eterno. Para €l el contexto es “... el conjunto de los fac-
tores que rodean al acto de formular un enunciado y que condicionan
su sentido total” (Hernandez Marin 1999: 38). Distingue los factores
lingiiisticos (otros enunciados proximos en origen o tema al enunciado
formulado) de los factores extralingiiisticos (circunstancias de tiempo
y lugar de la emision, y en especial, aquellas relacionadas con la perso-
na que ha formulado el enunciado, como sus creencias, deseos, expec-
tativas, etc.). Respecto de la definicion de “enunciado eterno” que pro-
pone, aclara que en ella la expresion “contexto” debe ser entendida en
un sentido amplio, esto es, como aludiendo “... al mundo que rodea el
acto de formulacion del enunciado” (Hernandez Marin 1999: 35).

De esta manera, para Hernandez Marin un enunciado eterno sera
aquel en el que se puedan incorporar en su formulacion todos los ele-
mentos del contexto en sentido amplio (lingiiistico y extralingiiistico)
que resulten relevantes para determinar su sentido total. Una vez acep-
tada esta explicacion nos deberiamos plantear al menos dos preguntas.
La primera de caracter general: ;Es posible, de acuerdo a la definicion
que estamos analizando, formular un enunciado eterno? La segunda,
relacionada especificamente con la interpretacion juridica y que presu-
pone una respuesta positiva al primer interrogante: ;Los enunciados
interpretantes, en el seno de un enunciado interpretativo, pueden ser
entendidos como enunciados eternos?

Respecto de la primera pregunta, aceptaré que existe la posibilidad
de formular enunciados eternos, a pesar de que considero que la ampli-
tud con la que define la nocién de contexto Hernandez Marin la torna
muy poco plausible. La posibilidad de listar todos los factores
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extralingiiisticos relevantes para determinar el sentido total de un enun-
ciado es muy remota.’ Los ejemplos a los que apelan tanto Quine como
Hernandez Marin son casos en los que solo se tienen en cuenta las cir-
cunstancias de tiempo y lugar de emision de los respectivos enuncia-
dos. “El dia 6 de junio del afio 1995 después de Cristo lloviéo en Ma-
drid (Espana)” es el ejemplo de enunciado eterno que ofrece este tltimo,
afirmando en su defensa que “este enunciado tiene el mismo sentido total
en cualquier contexto en el que se presente (al menos no soy conscien-
te de algun posible contexto en el que el enunciado tenga un sentido total
distinto del tnico que parece tener)” (Hernandez Marin 1999: 42). Sin
embargo, no es dificil concebir contextos en los que su sentido total fuera
radicalmente distinto. Imaginémonos una sociedad en la que actia una
banda terrorista, cuyos atentados son dirigidos por personas que actiian
infiltrados en una emisora de radio. Las fechas y lugares en los que se
deben realizar los atentados son comunicados durante el boletin meteo-
rolégico, empleando algunas claves para su reconocimiento por parte
de los miembros activos de la banda (como la aclaracion “después de
Cristo” al decir la fecha). El enunciado “El 6 de junio de afio 1995 des-
pués de Cristo llovio en Madrid (Espafia)” puede significar, en este hi-
potético contexto, “colocad el artefacto explosivo el dia 6 en la ciudad
de Madrid”. Si se tiene presente que el contexto incluye las creencias,
deseos, expectativas, habitos e historia del emisor, se hace patente la di-
ficultad que existe para poder identificar y formular todos los factores
relevantes para el sentido total de un enunciado, inica manera de esta-
blecer su sentido para cualquier contexto en el que ¢l fuera formulado.*

No obstante, aceptaremos que existe dicha posibilidad, y que en ese
caso los enunciados eternos que podriamos identificar serian todos si-
milares a los ejemplos que proponen Quine y Herndndez Marin. Un
enunciado eterno deberia establecer en su formulacion todas las circuns-
tancias de espacio y tiempo relevantes para determinar su sentido total.
(Es posible que enunciados con estas caracteristicas cumplan la funcion
que les asigna la teoria de la interpretacion del Derecho de Hernandez
Marin? Consideremos el ejemplo con el que iniciamos estas reflexio-
nes.

3 Ver, por ejemplo, el anélisis de los presupuestos semanticos de la propuesta tedrica de Hart
que realiza Gordon Baker (1977).
4 En el mismo sentido ver Searle 1979, 1981 y Moreso 2000.
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En ese claro ejemplo de interpretacion juridica, ;el enunciado
interpretante puede ser considerado un enunciado eterno? Si pensamos
en los distintos contextos (reales e imaginarios) en los que podria ser
formulado el enunciado “los animales naturalmente daiinos, salvo aque-
llos que hayan perdido dicha condicion por medio de una adecuada ins-
truccion, pueden ser exterminados” deberiamos afirmar que no se trata
de un enunciado eterno. Imaginemos por ejemplo, que se formulara en
el contexto de una ley que regule los espectaculos deportivos en una
sociedad futura y que en dicha ley se llamara a los seguidores de un club
especialmente agresivos “animales”. El sentido total del enunciado no
seria el mismo que le atribuiriamos en nuestra sociedad si figurara en
una legislacion que regulara el trato que cabe dispensarle a otras espe-
cies. Pareciera sumamente implausible afirmar que los enunciados
interpretantes mencionados en un enunciado interpretativo formulado
en un contexto juridico puedan ser considerados enunciados eternos. De
esta manera, el ejemplo con el que inicie mi exposicion seguiria cons-
tituyendo un poderoso contrajemplo para la propuesta que estoy anali-
zando.

Si intentaramos transformar el enunciado interpretante en un enun-
ciado eterno, siguiendo los consejos que para ello da Quine, deberia-
mos rellenarlo con nombres propios y fechas, eliminando al mismo tiem-
po la temporalidad gramatical de sus verbos (Quine 1981: 38). Esta tarea
nos llevaria a considerarlo como un enunciado particular, al menos en
lo que a tiempo y lugar se refieren, lo que imposibilitaria que se lo pu-
diera considerar un sinéonimo del enunciado interpretado. Los enuncia-
dos interpretados en el derecho son enunciados prescriptivos de carac-
ter general. Todo enunciado que se considere sindonimo de un enunciado
de esa naturaleza deberia ser también un enunciado general. Los enun-
ciados eternos, de acuerdo a los ejemplos que hemos analizado, son
enunciados particulares (cuando no constituyen leyes de la aritmética o
de la fisica, segun los dichos del propio Quine), referidos a sujetos y
lugares determinados. Un intérprete del Derecho que actuara de acuer-
do a la propuesta de Hernandez Marin, deberia formular el siguiente
enunciado interpretativo en el ejemplo que estamos considerando:

El sentido total del enunciado “los animales naturalmente dafiinos pue-
den ser exterminados” es “los animales naturalmente dafiinos, salvo aque-
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llos que hayan perdido dicha condicién por medio de una adecuada ins-
truccidn, pueden ser exterminados en Le6n el 12 de mayo de 2001”.

Pero ningun intérprete del derecho seria capaz de ofrecer semejante
explicacion del sentido de una disposicion normativa. Considerar que
los enunciados interpretantes constituyen enunciados eternos permite
salvar la dificultad a la que se ve conducida la propuesta de Hernandez
Marin por la distincion inicial que establece entre sentido literal y sen-
tido total de un enunciado. Pero al mismo tiempo lo lleva a formular
una explicacion de la tarea de interpretar el Derecho que no se ajusta a
lo que de hecho hacen los juristas cuando interpretan enunciados norma-
tivos. Al considerar una posible objecion a este aspecto de su propues-
ta, Hernandez Marin sostiene que “aunque, aceptada esta objecion, qui-
zas seria posible esquivarla mediante una redefinicion del término
“enunciado eterno” que la tuviera en cuenta” (Hernandez Marin 1999:
43). Pero el problema es mucho mas grave. La necesidad de entender
al enunciado interpretante como un enunciado eterno es elevada en su
teoria al rango de criterio de correccidon para los enunciados
interpretativos (Hernandez Marin 1999: 52), y es la elucidacion de este
tipo de enunciados el principal objetivo que en ella se persigue. Por eso,
en caso de que se acepte la objecion que he formulado, todo intento de
sortearla conduciria irremediablemente a redefinir el alcance y el con-
tenido de toda su teoria de la interpretacion del Derecho.

B. Aplicacion del derecho

I. El profesor Rafael Hernandez Marin cuestiona la que denomina
“concepcion logica de la aplicacion del derecho”, a la que atribuye la
defensa conjunta de las siguientes dos tesis: (a) la relacion entre el enun-
ciado juridico (ley) y el fallo (parte resolutiva de una sentencia judicial)
que lo aplica es una relacion deductiva, y (b) el juez al decidir un caso
deduce el fallo del enunciado juridico. El modelo simplificado del ra-
zonamiento mediante el que se aplica el derecho, para dicha concep-
cion, es el siguiente (al que llama R):
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(1) Los homicidas deben ser castigados con la pena de prision de 10
a 15 afios.

(2) h es un homicida.

(Conclusion) h debe ser castigado con la pena de prision de 10 a 15
anos.

Las criticas que Herndndez Marin le formula a esta posicion son tres:

[1] la “concepcion logica “parte de un modelo simplificado inadecua-
do por tres razones: (a) el enunciado juridico no esta dirigido a los mis-
mos sujetos que el fallo, el primero alude a los jueces mientras que el
segundo a las fuerzas de seguridad; (b) la expresion “castigar” tampo-
co significa lo mismo en el enunciado juridico y en el fallo, pues en el
primero quiere decir “condenar” y en el segundo “retener en prision’;
y (c) el fallo no se expresa de forma abierta tal como lo expresa el
modelo, sino que debe individualizar la pena que impone. Pero si se
entendiera de esa manera, no se podria considerar tampoco una conse-
cuencia logica de (1).

[2] la “concepcion logica” es falsa, pues una vez puestos de mani-
fiesto los equivocos sefialados en el punto anterior, queda claro que de
las premisas del modelo no se puede deducir su conclusion. Existe una
falta total de atingencia entre las premisas y la conclusion de R.

[3] la “concepcion logica” trae aparejada consecuencias absurdas,
pues de un conjunto de premisas determinado se pueden extraer infini-
tas consecuencias deductivas y entre esas posibles conclusiones (o fa-
llos) deducibles hay muchos que “es absurdo calificar como aplicacio-
nes (correctas) de (1)... Puesto que seglin la concepcion que examinamos
un fallo es un fallo dictado en aplicacion (correcta) de la ley (1), siy
solo si dicho fallo se deduce de (1), entonces, segun dicha concepcion,
un fallo que dijera lo que (F) dice [O bien h debe ser castigado con la
pena de prision de 10 a 15 afios o bien h debe ser premiado con un co-
che] seria un fallo dictado en aplicacion (correcta) de (1) (Hernandez
Marin 1999: 220).” Termina cerrando la posibilidad de salvar la difi-
cultad apelando a una logica de la relevancia, pues afirma que “... cuando
se precisa o aclara el contenido de los enunciados que constituyen la ley
y el fallo en un caso penal de aplicacion del derecho, como el que el
razonamiento R pretende ilustrar, resulta evidente que el fallo no se de-
duce de la ley ni en la l6gica ordinaria, ni tampoco en la mas estricta
logica de la relevancia... Por ello, creo... que es vano cualquier intento
de salvar dicha concepcién en tales casos.” (Hernandez Marin 1999:
221.)
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II. Considero que la tarea de rescatar la “concepcion logica” no es
una tarea vana, y que una buena manera de comenzar es poniéndola a
salvo de los duros cuestionamientos que acabo de resefiar. Es por ello
que expondré algunas criticas a las razones con las que Rafael Hernandez
Marin apoya sus criticas.

Antes de comenzar, cabe sefialar que al defender sus cuestionamientos
Hernandez Marin introduce dos ajustes a las tesis con las que inicial-
mente caracterizé a la “concepcion deductiva”. El objeto de discusion
ya no es una concepcion de la aplicacion del derecho en general, sino
una concepcion de la aplicacion (correcta) del derecho en casos pena-
les (Hernandez Marin 1999: 220-221). La “correccion” y el “caso pe-
nal” son dos restricciones que aparecen sobre el final de su argumenta-
cion, especificamente cuando apoya la tercera de las criticas
mencionadas. Nada hay de cuestionable prima facie en sus aclaracio-
nes, pero es bueno tenerlas presentes pues de alguna de ellas pueden
surgir consecuencias importantes al tratar cada una de sus criticas.

[1] El modelo R es una simplificacion inadecuada que no puede ser-
vir como punto de partida para una elucidacion aceptable de la nocion
“aplicacion (correcta) del derecho en un caso penal”. Estoy completa-
mente de acuerdo, y también considero que lo correcto es iniciar un
tratamiento de la cuestion con un modelo que de cuenta de la comple-
jidad de la aplicacion del derecho en esos casos. Pero ninguna de las
dos tesis con las que Rafael Hernandez Marin caracteriza a la “concep-
cion logica” (que a partir de ahora llamaré CL) implica un compromi-
so con la adopcion del modelo R. La reduccion del razonamiento de apli-
cacion del derecho a un burdo ejemplo de falacia de inatingencia es un
error que ningun defensor serio y sofisticado de CL cometeria. Es cier-
to que el modelo R aparece en muchas obras, algunas de ellas muy co-
nocidas, pero eso no basta para generalizar sus defectos a todo intento
de defender la tesis (a) con la que Hernandez Marin definio CL. Si se
quiere cuestionar la viabilidad de una concepcion lo que hay que cues-
tionar es la mejor defensa posible que podria hacerse de la misma, en
consecuencia, la adopcion del modelo R es una falla que no es atribui-
ble totalmente a los defensores de CL, sino que la mano del critico a la
hora de dar forma a su adversario tiene mucho que ver en el asunto. Con-
sidero que el modelo R es un punto de partida inadecuado, pero lo es
tanto para apoyar una concepcion respecto de la aplicacion del dere-
cho como para fundar sobre él las criticas a algunas de dichas concep-
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ciones. Y esto ultimo es lo que hace Rafael Hernandez Marin en I [2].
Una vez reconocido que el modelo R era inadecuado, lo que hubiera co-
rrespondido era buscar una variante mas sofisticada para que represen-
tara a CL, y no fundar los cuestionamientos en las consecuencias que
de dicho modelo se desprenderian para quienes lo adoptaran como punto
de partida en sus reflexiones.

[2] Un punto de partida aceptable para tomar como modelo de razo-
namiento de aplicacion correcta del derecho en un caso penal deberia
evitar la ambigiiedad latente en R, que acertadamente puso de manifiesto
Hernandez Marin. Una sentencia penal contiene, en su parte resoluti-
va, al menos dos enunciados juridicos: uno es la declaracion de absolu-
cion o condena respecto del delito que se atribuye al imputado, y otro
la orden a las fuerzas de seguridad para que liberen o encarcelen al im-
putado segun sea el caso. El enunciado en el que se condena o absuel-
ve a un sujeto de un delito es un enunciado que, en conjuncion con otros
enunciados que forman el orden juridico, sirve de fundamento a la or-
den de liberacion o detencion del imputado®. En el modelo que propon-
dré desaparece la expresion “castigo” (y con ella el problema de ambi-
giliedad que traia aparejado a R), asi como la imprecision respecto del
sujeto que sefialaba Hernandez Marin en R. El modelo RR salva la
ambigiiedad con la que se cuestionaba a R separando los dos tramos de
razonamientos que en él se encontraban confundidos®:

(1]

(1) Los homicidas deben ser condenados a la pena de prision de 10 a
15 afios [norma general].

(2) h es un homicida [caso individual].

(3) & debe ser condenado a la pena de prision de 10 a 15 afos [dedu-
cidade 2y 3].

(4) h es condenado a prision 10 afios y un dia [solucion individuall].

(]

(5) Los condenados a una pena de prision de 10 a 15 afios deben ser
encarcelados y retenidos en el establecimiento X por los agentes del
cuerpo de seguridad Z [norma general].

3 Es lo que se suele denominar una sentencia declarativa (ver Alchourrén y Bulygin 1975,
Bulygin 1991).
¢ Cf. Moreso 1997.
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(6) la pena que consiste en ser enviado a prision 10 afios y un dia es
una pena de prision de 10 a 15 afios [subsuncion].

(7) h debe ser encarcelado y retenido en el establecimiento X por los
agentes del cuerpo de seguridad Z durante 10 afios y un dia [deducida
de 4,5y 6].

En RR se pone en evidencia algunas caracteristicas del razonamien-
to judicial que también se encontraban oscurecidas en el modelo R. Un
defensor de CL no debe afirmar que todas las premisas relevantes en
un razonamiento judicial pueden ser entendidas como el producto de una
deduccion. En RR hay enunciados como (1), (2), (5), y (6) que no se
deducen de otros. Si nos preguntaramos por las razones que llevan a
aceptarlos, posiblemente deberiamos enfrentarnos con operaciones que
no pueden ser consideradas ldgicas en sentido estricto (como la sub-
suncion) o con argumentos no demostrativos (como en las cuestiones
relacionadas con la prueba de los hechos). Incluso se puede pensar que
la CS7 es la mejor manera de explicar la adopcion de (4).

Ninguna de las criticas que Hernandez Marin formula en [2] al mo-
delo R seria aplicable a una variante de CL que adoptara RR®. Las fa-
llas detectadas en R no obligan a renunciar a las tesis con las que fue
caracterizada CL, sino a precisar su alcance. La parte resolutiva de una
sentencia judicial contendria los enunciados (4) y (7), y s6lo este ulti-
mo seria deducible de las otras premisas presentes en el argumento.
También ponen de manifiesto la necesidad de elaborar un modelo de
razonamiento de aplicacion del derecho més sofisticado para
ejemplificarla. RR resulta cuestionable por muchas razones (ignora otros
niveles de justificacion, no resulta clara la relacion entre una de las
premisas normativas y una parte del contenido del fallo, en alguna de
sus interpretaciones incluso podria no ser un argumento deductivo, etc.),
pero la mas importante es que no se trata de un modelo formalizado.
Un intento serio para defender CL deberia eliminar las imprecisiones
del lenguaje natural formalizando el argumento de aplicacion del dere-
cho que se pretenda hacer valer como modelo. S6lo en ese caso se po-

7 Ver infra apartado 111

8 No pretendo defender RR como un modelo aceptable en si mismo, sino como un ejemplo de
que es posible sortear las criticas de Hernandez Marin sin renunciar a CL. Una concepcion
sofisticada de CL tendria que partir de un modelo formalizado, en el cual también desapareceria
la ambigiiedad en la que se apoya su cuestionamiento.
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dria asegurar su cardcter deductivo, eliminando todas las posibles fuentes
de ambigiiedad.

[3] Dos cosas puedo decir en defensa de CL frente a las tltimas cri-
ticas que le formula Hernandez Marin. En primer lugar, se podria con-
siderar una reconstruccion aceptable de la nocion “aplicacion del de-
recho” a aquella que atribuyera ese caracter a cualquier consecuencia
logica de un conjunto de premisas (que incluyera al menos un enuncia-
do juridico), siempre que se aclarara que no todas ellas deberian ser
consideras necesariamente como “aplicaciones correctas del derecho”.
Esto exigiria elucidar la nocion “aplicacion correcta del derecho” defi-
niendo los criterios de correccion que se pretendieran emplear. De esta
manera CL, entendida como una explicacion del concepto “aplicacion
del derecho”, no llevaria a las consecuencias absurdas que le atribuye
Hernandez Marin. So6lo se mostraria insuficiente para elucidar, por si
sola, la nocion “aplicacion correcta del derecho”. Estas sutilezas, apa-
rentemente intrascendentes, traen aparejadas no obstante consecuencias
relevantes para la discusion. La logica queda a salvo como instrumento
de analisis de los razonamientos mediante los que se aplica el derecho,
aun cuando deba ser complementada con aportes de otros dominios
(epistemologia, filosofia del lenguaje, teoria juridica, etc.). Incluso la
propuesta del mismo Hernandez Marin, al exigir que en una aplicacion
correcta del derecho el fallo forme parte de la referencia del enunciado
normativo, podria resultar no s6lo compatible con la defensa de CL, sino
incluso complementaria. En segundo lugar, si se hiciera lugar a las cri-
ticas de Rafael Hernandez Marin, entonces no s6lo no se podria utili-
zar la logica para analizar los razonamientos de aplicacion del derecho
(por las consecuencias desastrosas que traeria aparejada), sino que se
deberia rechazar su utilizacion en las demas areas del discurso juridico
también. Incluso se deberia reconocer que ni la ciencia juridica, ain em-
pleando enunciados asertivos, formularia razonamientos deductivos, y
por ende, l6gicamente controlables. En efecto, la regla de introduccion
de la disyuncion permitiria que un dogmatico penal describiera el con-
tenido de su orden juridico diciendo: “O bien el homicidio debe ser
castigado con la pena de prision de 10 a 15 afios o bien el homicidio
debe ser premiado con un coche”, por usar el ejemplo que toma
Hernandez Marin. Esto constituiria un disparate similar al del aplicador
del Derecho que dictara un fallo con ese contenido a partir del enun-
ciado que castiga el homicidio. Los problemas de la aplicacion de la
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logica a los razonamientos formulados en lenguaje natural y a los con-
juntos de creencias no son patrimonio del derecho, pero por lo general
no son suficientes para renunciar a la légica en ningun otro dominio...
(por qué en el derecho deberiamos ser mas exigentes que en otras dis-
ciplinas teoricas?

I11. Para Hernandez Marin un ejemplo correcto de razonamiento de
aplicacion del derecho seria el siguiente:

(Ley) Siun individuo x es el juez competente y un individuo z es un
homicida entonces x debe dictar un fallo que ordene encarcelar a z y
retenerlo en prision un periodo de tiempo comprendido entre 10 y 15
afos.

(Fallo) El érgano ejecutivo O debe encarcelar a h y retenerlo en pri-
sion durante 12 afios y 1 dia.

La relacion entre ley y fallo no es una relacion logica sino una rela-
cion semantica. El fallo forma parte de la referencia de la ley. Pero para
estar en presencia de una “aplicacion correcta del derecho” debe, ade-
mas, haber sido dictado por un juez competente en cumplimiento de
dicha ley. Esta es, en pocas palabras, la propuesta de Hernandez Marin.
La “concepcion semantica de la aplicacion del derecho” (que en ade-
lante llamaré¢ CS) afirma que para que un enunciado sea considerado
un fallo dictado en aplicacion (correcta) de la ley es necesario que re-
una dos requisitos: que forme parte de la referencia de la ley y que haya
sido dictado por el juez competente en cumplimiento de la misma. Los
jueces pueden aplicar el derecho sin interpretarlo, pues es posible cum-
plir un enunciado sin entenderlo e incluso sin conocerlo.

Sélo expondré una objecion a esta concepceion, y para ello me valdré
de uno de los argumentos que Hernandez Marin empleé contra CL. En
¢l afirmo6 que CL debia ser rechazada porque de ella se desprendian
consecuencias absurdas. Segun CL de un enunciado juridico se podian
derivar infinitos fallos (enunciados que fueran sus consecuencias 16gi-
cas) entre los cuales habia algunos absurdos (como el que afirmaba “O
bien h debe ser castigado con la pena de prision de 10 a 15 afios o bien
h debe ser premiado con un coche”). Considero que lo mismo se puede
afirmar respecto de CS y del ejemplo modelo en el que se apoya. Con
la diferencia de que en su caso, el ejemplo fue construido especialmen-
te para colaborar en la defensa de CS por el autor, por lo que no puede
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esquivar las consecuencias que sefialaré tal como he hecho anteriormente
al analizar sus criticas a CL.

La referencia del enunciado “si un individuo x es el juez competente
y un individuo z es un homicida entonces x debe dictar un fallo que
ordene encarcelar a z y retenerlo en prision un periodo de tiempo com-
prendido entre 10 y 15 afios”, en la medida en que se alude en ¢l a un
intervalo numérico, resulta infinita como infinita es la serie de nime-
ros comprendida entre 10 y 15. Algunos de los enunciados (fallos) com-
prendidos en dicha referencia también serian absurdos, como por ejem-
plo uno que dijera “el 6rgano ejecutivo O debe encarcelar a h y retenerlo
en prision durante 12 afios, 1 dia, 15 minutos, 22 segundos y 33 milési-
mas de segundo”. Si un juez dictara un fallo como este estaria realizan-
do una aplicacién correcta de la ley, segun CS. Las mismas razones con
las que Hernandez Marin cuestiona a CL permiten criticar con la mis-
ma intensidad su propia propuesta, pues segun ellas CS también trae
aparejada consecuencias absurdas.

* k%

Estos apuntes criticos no ponen en duda el gran valor que tiene el libro
escrito por el profesor Hernandez Marin, en el que se encuentra conte-
nida una de las propuestas mas interesantes que se han formulado du-
rante los ultimos afios para abordar las cuestiones relacionadas con la
interpretacion y la aplicacion del Derecho. Aunque mis cuestionamientos
resulten sumamente esquematicos espero que sirvan para facilitar la dis-
cusion del valioso aporte que con su trabajo ha realizado en relacion con
ciertos temas que continuan siendo centrales para la filosofia del derecho.
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