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Resumen

En este trabajo confrontamos la posicién de Bulygin acerca de las normas con la del
escéptico semdntico y la del incorporacionista. Entendemos a ambas figuras como expre-
siones —matizadas— de dos enfoques generales respecto del comportamiento en base a
reglas: a) el que no ve en este mas que “decisiones arbitrarias”, meras reacciones o habi-
tos de conducta, y b) el que asimila la explicacién de lo normativo con el ajuste a reglas
o principios (explicitos o explicitables). Ahora bien, la nociéon general de Bulygin que
concibe a las normas como proposiciones o entidades conceptuales, parece —paraddji-
camente— rozar el escepticismo cuando se enfrenta a la imposibilidad de listar en for-
ma completa las excepciones implicitas en la formulacién de una regla. Proponemos
una concepcién alternativa basada en la nocién de que el significado se muestra en el
“uso”, entendido este como el dominio de una técnica que constituye una “practica social”,
en la cual reside un tipo de correccién (en la) practica que no depende de justificacio-
nes explicitas, sino de un trasfondo no expreso que hace irreductible a una teoria la apli-
cacion de normas juridicas.

PALABRAS CLAVE: Normas; Significado como uso; Excepciones implicitas; Trasfon-
do; No teoria.

Abstract

We contrast Bulygin’s position on rules against that of the semantic skeptic and the
inclusionist. We understand these two positions as in some sense expressing two
general approaches on behavior according to rules: a) the first one stating that ruled
behavior is no more than “arbitrary decisions,” mere reactions or behavioral habits, and
b) the second one explaining everything normative as actions adjusted to rules or
principles (explicit or possible to be rendered explicit). Bulygin’s general notion according
to which rules are propositions or conceptual entities paradoxically seems to be close
to a skeptic position when facing the impossibility of completely listing implicit
exceptions when formulating a rule. We propose an alternative conception based on
the notion that meaning is shown in use, understanding by “use” the mastering of a
technique that constitutes a social practice, in which resides a sort of correction (in)
practice. This correction does not depend on explicit justifications but on an unexpressed
background which makes impossible a theory of legal application of rules.
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1. Introduccion

A quien conozca a Eugenio le sonara extrana la pregunta. Quien
haya pasado algin tiempo en su compaifiia seguramente respondera: “cla-
ramente, Bulygin es un pragmatico, ;/qué otra cosa? Nadie como él vive
en mejor sincronizacién con el mundo, poca gente como Eugenio esta como
en casa en tantos contextos en los que no solo habla sus idiomas, camina
sus iglesias, bebe sus licores o discute su arte sino que ademds permite a
otros manejarse en estos trasfondos como si hubieran nacido en ellos.”

En efecto, Eugenio es un experto en las practicas del buen vivir,
pero también las de la filosofia, la filosofia del derecho, la ensefianza uni-
versitaria, la administracion académica y aun las del complejo mundo de
la familia judicial. Para quien lo conozca en esas circunstancias y no sea
un lector de su obra tedrica, le resultara extrafio saber que otros creen
que Eugenio es un platénico, un contemplador de esencias desencarna-
das, de normas que no requieren de las destrezas del intérprete para regu-
lar las acciones humanas.

Nuestro homenaje consistira en confrontarlo una vez mas con dos
de sus conocidos adversarios: el escéptico frente a las normas, que afir-
ma que la aplicacién de estas depende en tltima instancia de reacciones
o decisiones arbitrarias del agente, y el defensor de principios o incorpo-
racionista que no ve en la practica juridica mas que el resultado objeti-
vo de la aplicaciéon de reglas generales preexistentes que el agente solo
se limita a reconocer o descubrir.!

Entendemos que estas dos posiciones son la aplicacion a la teoria
del derecho de dos concepciones filoséficas dilematicas que, adoptando dis-
tintos nombres y matices, se presentan tanto en el seno de la filosofia prac-
tica como de la filosofia del lenguaje: por un lado, el enfoque que no ve
en el comportamiento en base a normas mas que meras regularidades o
habitos de conducta, solo “reacciones” a determinadas situaciones; y por
el otro lado, el que asimila la explicacion de lo normativo con el ajuste a

I Por cierto el término “incorporacionista” no alude solo a este aspecto, sino tam-
bién a otros que se desarrollardan a lo largo del texto. De todos modos, es posible que
quienes se autodefinen de esa manera no concuerden con todas las tesis que aqui se
le atribuyen a esta figura. Es discutible también si se trata de una postura asimila-
ble a la del “positivista incluyente”. Y tampoco resulta claro qué grado de objetivismo
moral sostiene un “incorporacionista”. De todos modos, a los fines de este trabajo y de
ilustrar las divergencias principales con la postura de Bulygin, creemos innecesario dilu-
cidar aqui estas cuestiones.
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reglas o principios. Para decirlo con Brandom (1994, p. 29), los “riesgos”
que a modo de Escila y Caribdis acechan a uno y otro lado de quien tran-
sita un camino intermedio, consisten en que, de caer en el primer cuer-
no del dilema se pierde el caracter normativo de la practica en cuestiéon
(la posibilidad inherente a toda regla de ser seguida correcta o incorrec-
tamente), y de caer en el segundo se pierde el aspecto practico (no deter-
minado por férmula explicita o explicitable alguna) que torna inteligibles
a las reglas en cuanto tales.?

En el transito por esa via intermedia, Bulygin ha sabido mantener-
se a distancia de las que en el ambito del derecho han constituido tradi-
cionalmente las versiones extremas de estas dos concepciones: el
realismo conductista y el formalismo dogmatico (Bulygin, 1963).2 Pero la
discusién se torna mas interesante cuando el escéptico no es ya un tosco
realista sino que presenta agudos argumentos semanticos, y el incorpo-
racionista no es un formalista kantiano que todo lo deduce a partir de prin-
cipios ultimos, mas propone alguna metaética “desontologizada” que provee
pautas morales a la luz de las cuales interpretar las normas juridicas.

En primer lugar, repasaremos brevemente los términos de esta dis-
cusién; nos detendremos asimismo y en forma sintética en la cuestion del
significado y la naturaleza de las normas a fin de sefialar que la concep-
cién general de Bulygin a este respecto parece conducir a conclusiones
implausibles; finalmente propondremos la que para nosotros constituye
una via de salida de esta disyuntiva y que permite salvar la intuicién de
Bulygin frente al escéptico de que, de hecho, el lenguaje (y en particular,
la practica juridica) funcionan sobre un vasto campo de entendimiento,
sin que ello implique concesiones “objetivistas” al incorporacionista. La
base de nuestra propuesta supone abandonar la concepcién general de
Bulygin acerca del significado de las normas en pos de una concepciéon
pragmadtica o “pragmatista”, entendida esta en términos de la nocién

2 Robert Brandom (1994) utiliza los términos “regularismo y regulismo” para carac-
terizar a estas dos posiciones que, sugiere, acechan a modo de las Escila y Caribdis
homéricas.

3 Pese a haber sido considerado por algunos un “formalista”, Bulygin desde sus pri-
meros escritos se ha ocupado de aclarar que la llamada “teoria del silogismo judicial”,
asociada al formalismo, constituye, junto con el realismo conductista, dos posiciones extre-
mas. Y destaca que el hecho de que la sentencia sea conclusién de un razonamiento no
implica en modo alguno que la actividad judicial sea mecanica -como falsamente lo afir-
ma la teoria del silogismo judicial- ya que no existe ningiin procedimiento mecanico para
hacer inferencias logicas (1963, pp. 350-351). Asimismo, en Alchourrén y Bulygin (1975,
p.132) se seniala que la identificacién de la deduccién légica con una actividad de tipo
mecédnico es un gravisimo error.

4 Brandom (1994) denomina “concepcién pragmatista” a la que se basa en el segun-
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14 MARTIN BOHMER — MARIA GABRIELA SCATAGLINI

general del significado del llamado “segundo Wittgenstein” y de otros auto-
res —incluido el propio Hart— que entienden que hay un tipo de correcciéon
(en la) practica que no depende de justificaciones explicitas.

2. Bulygin y el escéptico

Como se sabe, Bulygin concibe las normas juridicas como propo-
siciones, esto es, como el significado (sentido, contenido conceptual) expre-
sado —o expresable— en una oracién (Alchourrén y Bulygin 1981, pp.
122-123)5. Frente al escéptico seméntico, quien entiende que antes de ser
interpretados los textos legales carecen de un significado determinado y
que permanecen abiertos a diversas interpretaciones (respecto de las cua-
les no hay una que sea la adecuada, al menos por razones semanticas),
Bulygin sostiene que las normas son entidades lingiiisticas ya dotadas
de un significado definido, univoco y constante (1986, p. 468).

Al destacar la diferencia entre norma y formulacién normativa,
Bulygin no rechaza que estas ultimas puedan ser susceptibles de diver-
sas interpretaciones; pero sostiene que, en tal caso, nos encontramos ante
diversas normas. Asi, un cambio de interpretacién es un cambio de nor-
ma (Bulygin 1986, p. 469). En tanto la norma es un contenido represen-
tacional, puede haber un cambio de norma sin que se modifique la
formulacién normativa.

Una de las razones por las que Bulygin rechaza el escepticismo
semantico consiste en una intuicién basica, de caracter contrafactico, pero
perfectamente razonable: mas alla de la posibilidad de diversas (o de los
cambios de) interpretaciones, hay un “ntcleo” de significado de una nor-
ma (asi como de cualquier otro enunciado del lenguaje) que resulta uni-
voco y accesible; ya que si asi no fuera, no seria posible la comunicacién
exitosa entre hablantes.

Pero no se trata solo de esta intuicion. El fondo de la disputa con
el escéptico radica en que Bulygin se respalda en cierto realismo seman-

do Wittgenstein, y en virtud de la cual propone invertir el orden de la explicacién: res-
pecto del seguimiento de reglas, la prioridad conceptual reside en un tipo de correccién
en la practica (fomamos algo como correcto de acuerdo a una préctica) y no en los prin-
cipios explicitos que dicen qué es correcto, como sostenia la llamada “concepcién inte-
lectualista” (pp. 25-26). En este exclusivo sentido utilizamos el término “pragmatista”,
maés allé de la amplitud de su significado en el &mbito filoséfico.

5 Esta es la denominada “concepcién hilética”. Cabe aclarar que si bien en algunos
momentos Alchourrén y Bulygin adoptaron una concepcién distinta (concepcién expre-
siva de las normas) luego volvieron a abrazar la concepcion hilética, dado que conside-
raban que en el marco de la concepcién expresiva no podria haber una légica de normas.
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tico de tipo fregeano: un concepto tiene una existencia objetiva, fija, mas
alla de como se configure en la mente de los usuarios, e inclusive es inde-
pendiente del lenguaje en uso®. Solo porque tiene limites precisos distin-
guibles objetivamente, esto es, una extensién determinada, un concepto
puede ser considerado tal.

Lo anterior no implica que Bulygin niegue el fenémeno de la vague-
dad del lenguaje, pero en tanto toda proposicién constituye un conteni-
do conceptual unico expresable en el lenguaje l6gico, los casos de
penumbra del lenguaje natural que se presentan en las normas no repre-
sentarian un “problema insoluble”, sino que pondrian al juez ante la deci-
si6n de elegir qué contenido conceptual les asigna. Y, ademas, esos casos
serian solo marginales. Bulygin coincidiria aqui con Hart en que:

en los lindes de estas cuestiones muy fundamentales, acogeriamos de
buen grado al escéptico ante las reglas, mientras no olvide que se lo
acepta en los lindes (Hart 1963, p. 191).

3. Bulygin y el incorporacionista

Uno puede no ser un escéptico semantico, y atiin no coincidir con
Bulygin en que las normas “portan” un significado claro y determinado.
Este seria el caso del incorporacionista, quien entiende que si bien una
norma juridica puede disponer cierto contenido “literal” o prima facie, su
interpretacion, esto es, la determinacion de su significado, no pasa por
desentranamientos lingiiisticos sino que requiere una lectura integrado-
ra, “evaluadora” a la luz de los principios existentes en (o subyacentes al)
sistema, siendo solo de esta forma posible dar con la interpretacion correc-
ta a la hora de aplicar una norma a un caso individual.

6 Frege, en el Prélogo a Las leyes fundamentales de la aritmética sefiala: “lo que apre-
hendemos mentalmente existe independientemente de esta actividad, de las represen-
taciones y de sus cambios, que pertenecen o acompanan esta aprehension; no es ni el
conjunto de estos procesos, ni es producido por ellos como parte de nuestra vida men-
tal” (1971, p. 161).

Pero como seniala A. Kenny (1997, p. 249): “Frege estaba equivocado, y pecé contra
su propio principio cardinal de separar los pensamientos de las representaciones al acep-
tar que la conciencia nos proporciona contenidos incomunicables y certidumbres que
no pueden ser compartidas. Como Wittgenstein iba a demostrar més tarde, la identi-
ficacion de incluso el mas probado de los elementos de la conciencia depende de mane-
ra esencial de conceptos que han sido desarrollados para su uso en el solo y tinico mundo
publico en el que nos comunicamos mediante un lenguaje compartido.”
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De hallarse principios en conflicto (una posibilidad frecuente en vir-
tud de su naturaleza) algunos autores que se identifican con esta postu-
ra establecen reglas para la ponderaciéon de los principios que darian
criterios a priori para sopesar y decidir entre ellos?, mientras que otros
confian en que la ponderacién caso por caso permitira al juez “descubrir”
la solucidn correcta, que ya se encontraba contemplada por el derecho®.

En este sentido el incorporacionista es, en definitiva, un formalis-
ta del tipo que Bulygin rechaza porque “confunde el ideal con la realidad”
(Alchourrén y Bulygin 1975, p. 241), ya que parece asumir al sistema juri-
dico como necesariamente completo y consistente, capaz de dar una y solo
una respuesta a todo problema a través de reglas o de principios mora-
les explicitos o explicitables.

La indeterminacién del significado planteada por el escéptico y que
Bulygin resuelve con cierto realismo semantico, el incorporacionista pre-
tende resolverla con algun grado de realismo moral, que a su vez incor-
pora al derecho. Pero situada la discusién en el ambito moral, es Bulygin
quien saca a relucir su escepticismo.

Y es que, paraddjicamente, para quien parte como él de una con-
cepcidén metaética no cognitivista, decir que el significado de las normas
juridicas depende en ultima instancia de valoraciones morales implica-
ria asumir una cierta forma de escepticismo frente a las normas, ya que
seria tanto como reconocer que estas no tienen algo asi como un conteni-
do semdantico objetivo, sino solo aquel “puesto” por el sujeto a quien —prag-
maticamente— se elija como “intérprete” o “evaluador” privilegiado (el
legislador, el juez, u otro).

Por otra parte, sostener que el contenido del derecho queda conclu-
yentemente determinado solo una vez interpretado a la luz de los principios
subyacentes, ya sea como base interpretativa del significado de las normas
o como potenciales derrotadores de su aplicacién, parece vulnerar en algu-
na medida la tesis positivista de separacién entre derecho y moral. Y aun
s1 se trata de principios expresamente contemplados en el sistema (por ej.:
clausulas constitucionales) respecto de los cuales no seria discutible su per-
tenencia al derecho, Bulygin parece reacio a aceptar que estos (en tanto pose-
en condiciones de aplicacién abiertas) puedan modificar el contenido de las
normas (en el sentido de reglas con condiciones de aplicacién cerradas)?. Es

7 Por ejemplo, Robert Alexy.

8 A modo del “Hércules” dworkiniano, por ejemplo.

9 Ello sin perjuicio de que Alchourrén y Bulygin (1975, p. 129) entienden que entre
reglas y principios solo existe una diferencia de grado en lo que respecta a su gene-
ralidad, no pudiéndose trazar una divisién tajante.
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que, siguiendo la concepcion de Normative Systems, las propiedades rele-
vantes serian aquellas descriptas por el legislador, y son estas las que,
por lo comtn, determinan el campo de aplicacién de una norma (en idio-
ma de Alchourrén y Bulygin, el “universo de casos”, 1975 p. 117), lo que
en general pareceria suficiente para determinar si un caso individual que-
da o no subsumido en el caso genérico. Si, pese a ello, el incorporacionis-
ta propone una soluciéon distinta, parece estar formulando su propia
“hipotesis de relevancia”, guiado por criterios axiolégicos (Alchourrén y
Bulygin 1975, p. 154) y, en tanto la misma no coincida con la del legis-
lador, estaria “creando” derecho.

4. El significado de las normas

Que las normas al ser formuladas expresan determinadas propie-
dades a partir de las cuales es determinable un ntcleo de significado, no
impide conceder (y asi parece hacerlo Bulygin!?) que tales propiedades
no son los Gnicos rasgos “relevantes” a tener en cuenta para su aplicacion.

Notese que la diferencia entre normas y formulaciones normativas
que Alchourrén y Bulygin postulan parece presuponer que el significado
de las primeras solo podria determinarse de manera acabada explicitan-
do las excepciones implicitamente contenidas en las segundas.!' Y aun si
se considera a la normas como entidades conceptuales, la inica manera en
que parece posible dar cuenta en el lenguaje de un contenido conceptual,
es enunciando sus condiciones de aplicacién (lo que conlleva listar excep-
ciones relevantes). Si a su vez se reconoce, con Alchourrén (2010, p. 167),
que muchas (si no todas) las formulaciones normativas son derrotables, esto
es, poseen usualmente excepciones implicitas, parece que resultaria una
tarea crucial para el derecho determinar cuales son dichas excepciones.

Ahora bien, dicha tarea se avizora conceptualmente problematica
en cuanto se advierte que las circunstancias posibles que podrian confi-
gurar excepciones implicitas resultarian infinitas. El enfoque “pragma-
tico” que el propio Alchourrén propone disefiando un procedimiento para

10 Bay6n (en Bulygin, Atienza y Bayén 2009, p. 62) interpreta que efectivamente
Bulygin ha concedido este punto (en Bulygin 2005, p. 82); interpretacién con la cual
coincidimos. Aunque también cabe sefialar que en Alchourrén y Bulygin (1975) ya pare-
cia contemplarse esta posibilidad al expresarse que “Por lo comtin los juristas extraen
esas propiedades de los enunciados de derecho que constituyen la base del sistema, pero
no siempre es asi, pues a veces la eleccién del UP (universo de propiedades) obedece a
otros criterios” (p. 117)

11 Alchourrén (2010, p. 167): “a menos que las excepciones hayan sido explicitadas,
el contenido conceptual de la expresion normativa permanece indeterminado”.
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establecer el contenido conceptual de los textos normativos a partir de la
disposicion del legislador (a considerar algo como excepcion segiin su pun-
to de vista valorativo) deja abierto un margen de indeterminacion para
las circunstancias respecto de las cuales no es posible atribuir al legis-
lador disposicién alguna (Alchourrén 2010, pp. 167-168). Y dado que las
circunstancias posibles son infinitas, siempre existiran algunas que que-
den en esta categoria (Moreso y Rodriguez 2010, p. 28)

La imposibilidad de listar de manera completa las excepciones rele-
vantes implicitas en una formulacién normativa pareceria conducir a algu-
nos de los que emprenden esta busqueda a la desesperada —y
desesperante— conclusién de que entonces nunca seria posible identificar
qué norma (significado) expresa una formulacién normativa.l?

Resulta por cierto extrano que, frente al hecho de que las reglas
tienen excepciones no susceptibles de un enunciado exhaustivo, quienes
—asi como Bulygin— abogan por una concepcién de las normas como con-
tenidos conceptuales objetivos puedan terminar rozando el escepticismo.
Hart lo expresa con lucidez al sefialar que el escéptico es a veces un “abso-
lutista desilusionado” que se ha dado cuenta de que las reglas no son lo
que serian en un mundo donde los hombres fueran dioses y pudieran anti-
cipar todas las posibles combinaciones de hechos y la textura abierta no
fuera una caracteristica necesaria de toda regla (Hart 1963, p. 173).

Pero ademas debe advertirse que no es solo el hecho de que las excep-
ciones sean infinitas. Como sefiala Robert Brandom (2002, p. 109): “no se
trata solo de que necesitariamos excluir una lista infinita de excepciones —lo

12 A esta conclusién aceptan Moreso y Rodriguez (2010, p. 28) que llevaria el enfo-
que de Alchourrén. Y en sentido similar Caracciolo (2006) advertia como problemati-
co el cardcter contrafdctico del enfoque disposicional, sugiriendo volver a una posicién
inicial de Alchourrén que, al considerar solo lo que fdcticamente el legislador previo,
eliminaba la posibilidad de excepciones infinitas.

Con todo, cabe senalar que en opinién de Moreso y Rodriguez (2010 pp. 28-29) el
enfoque disposicional puede “salvarse”, a partir de una interpretacién de la teoria dis-
posicional del valor de D. Lewis, en virtud de la cual el conjunto de las no-excepciones
y de las circunstancias indeterminadas como excepciones merecen el mismo tratamien-
to (esto es, como conjunto complementario de las excepciones); asi, el rechazo de la ter-
cera categoria les permitiria afirmar que aunque las circunstancias posibles no
constituyan un conjunto finito, las propiedades normativamente relevantes si confor-
man un conjunto finito.

Si bien no estamos aqui en condiciones de evaluar dicho andlisis —lo que ademas nos
desviaria del tema de esta presentacién—nos aventuramos a decir que no encontramos
razones que nos convenzan de por qué deberia excluirse de un analisis pragmatico como
el que se pretende, el hecho —como tal posible y relevante— de que no pueda atribuirse
disposicién alguna al legislador respecto de una determinada circunstancia. Y ello amén
de que el propio Alchourrén, con su habitual agudeza teérica, no lo haya excluido.
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cual es cierto—. El problema es que no se podria definir la pertenencia a esa
lista: no sabriamos cémo especificar —de antemano— lo que pertenece a la
lista'3. Y més adn: incluso si diéramos por definitiva una lista finita de
excepciones, su misma elaboracién presupondria formular una “meta-regla”
para aplicar la primera, con lo que el problema de la textura abierta o inde-
terminaci6n semdntica se reproduciria indefinidamente.!4

Quizas una respuesta de Bulygin a estas observaciones podria
pasar por sostener que mas alla de que no podamos expresar en el lengua-
Je una lista completa y univoca de excepciones, de todos modos una nor-
ma (en tanto entidad abstracta o conceptual) existe de manera
independiente. Los problemas de acceso a lo que esta significa serian epis-
témicos, pero no afectarian su existencia objetiva. Esta hipotética respues-
ta nos parece problematica en muchos aspectos, pero basicamente, porque
entonces no se explicaria como las normas (asi concebidas) resultan id6-
neas para guiar nuestras conductas, en tanto, de hecho, las comprende-
mos y usamos.

En este punto es donde ensayaremos una alternativa que permi-
ta mantener la senda que Bulygin intenta transitar entre el escéptico y
el incorporacionista, mas al precio de abandonar su concepciéon general
acerca del significado y naturaleza de las normas.

5. Mas alla del giro pragmatico

Siguiendo a Wittgenstein, rechazaremos la concepcién semantica
de Frege “que compara el concepto con un drea y piensa que una drea deli-
mitada sin claridad no podria llamarse en absoluto un drea” (1988, §71)15,
y sostendremos que asi como un concepto borroso sigue siendo un concep-
to, una regla que contiene (explicita o implicitamente) una clausula “a
menos que...”, tiene un significado aunque no puedan anticiparse todos
los casos excepcionales.16

13Y agrega este autor que si tratamos de resolver este problema con una caracte-
rizacién general, tenemos algo asi como “ceteris paribus, ‘q se sigue de p’ significa que
‘q se sigue de p a menos que existan condiciones que la disconfirmen o que interfieran’.
Pero esto es lo mismo que decir que q se sigue de p, excepto en los casos en que, por
alguna razén no lo hace” (p. 109).

14 Sobre este “regreso al infinito”, que Juan Carlos Bay6n (2007) trae a la discusién
como eje de un argumento wittgensteiniano retomado a su vez por Brandom, volve-
remos méas adelante.

15 En adelante, las citas de Investigaciones filosdficas seran sefialadas por niimero
de paragrafo con “(§)”.

16 En igual sentido: Hart (1963, p. 174).
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En lugar de considerar a los significados como contenidos seman-
ticos fijos, con limites definidos, y que existen y se relacionan inferencial-
mente de manera auténoma a la practica del lenguaje, sostendremos que
el significado de una palabra o de una regla queda constituido por su uso,
es decir, por la practica de su aplicacién.

Afirmar que el significado es el uso conlleva abandonar una seman-
tica puramente referencialista, entendida como las correlaciones inalte-
rables entre oraciones y estados de cosas, para sostener que las acciones
particulares o empleo concreto por parte de los usuarios del lenguaje son
constitutivas del significado y se ponen de manifiesto siempre, al mismo
tiempo, como una relacién practica, interesada, del hombre con el mun-
do. Esto implica negar una distincion tajante entre semantica y pragma-
tica considerandolas, en cambio, como aspectos integrados y, en Gltima
instancia, inescindibles del significado.l?

Todo esto, si no se toma livianamente, implica entender el segui-
miento de reglas como: 1) una actividad, 11) que presupone una practica
normativa no expresa (consistente en saber cémo aplicar la regla correc-
tamente)'8; iii) practica que no siempre resulta explicitable, iv) y que solo
cobra sentido sobre la base de un trasfondo (background) compartido.
Intentaremos ir desglosando esto a medida que avancemos.

17 Como iniciadores de esta linea puede nombrarse a Peirce y al segundo Wittgens-
tein (y actualmente a Brandom). Por el contrario, la tradicién “clasica”, siempre ha
considerado a la pragmatica como un aspecto secundario, que al involucrar las pecu-
liaridades del usuario de un lenguaje es solo abordable desde un punto de vista empi-
rico (psicolédgico o sociolégico) pero no desde un estudio 1égico o filoséfico. (Hintikka
1998, p. 238) En este sentido se ha dicho que la pragmatica constituia el “basurero
de la semantica”, donde se pueden depositar los fendmenos recalcitrantes una vez que
se los ha declarado irrelevantes.

En cambio para Peirce y Wittgenstein entender a la pragmatica como parte ines-
cindible del significado constituia la esencia misma de su concepcién filoséfica. Pero hay
que destacar que para Peirce lo que esto implicaba era que el aspecto pragmatico podia
estudiarse sistemdaticamente junto con los otros dos aspectos del significado —sintéc-
tico y semdantico— desde una teoria légica o formal (Hintikka 1998, pp. 240-241) mien-
tras que para Wittgenstein —por su concepcién general de la 16gica— implicaba que no
podia haber una teoria del significado o teoria l6gica en el sentido de una justificacién
epistemoldgica de lo que hacemos cuando usamos la légica o el lenguaje (ello solo pue-
de mostrarse en el uso mismo).

18 “Norms explicit in rules presuppose norms implicit in practices because a rule
specifying how something is correctly done (how a word ought to be used, how a pia-
no ought to be tuned) must be applied to particular circumstances, and applying a rule
in particular circumstances is itself essentially something that can be done correctly or
incorrectly” (Brandom 1994, pp. 20-21; el destacado es nuestro). Y en traduccién tam-
bién nuestra: “Las normas explicitas en reglas presuponen normas implicitas en préc-
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Lo que ahora habria que aclarar es que, en boca de Wittgenstein,
el argumento del regreso al infinito (§201) no debe ser visto como un argu-
mento escéptico. Por el contrario, lo que el mismo demuestra es que cons-
tituye un error concebir al significado de una regla como una
“interpretacion” —entendiéndose por “interpretacion” a la sustitucién de
esa regla por otra (§201 in fine)— es decir como una nueva formulacién
aclaratoria que dice (establece, fija) las condiciones de aplicacién de la pri-
mera (por ejemplo en términos de condiciones necesarias y suficientes).
El problema es que esta nueva formulacién es a su vez una regla que
podria requerir interpretacién (otra meta-regla aclaratoria y asi sucesi-
vamente) lo que nos hace incurrir en un regreso al infinito.

La base del argumento radica en la distincién wittgensteiniana
entre decir y mostrar: el significado no queda constituido por lo que pue-
da decirse en términos de nuevas formulaciones, sino que se muestra en
la practica misma de aplicar la regla.

Ahora bien, que el significado no sea expresable acabadamente en
términos de definicién (extensional o intensional) —sea porque no pode-
mos anticipar todos los casos-tipo y porque siempre estaremos dentro del
lenguaje con su textura abierta— no debe llevarnos a creer que no sabe-
mos lo que hacemos cuando usamos una regla o que la seguimos arbitra-
riamente. Por el contrario, que su significado se muestra en la practica
implica que “seguir una regla”, comprenderla, consiste en saber usarla,
esto es, en una habilidad practica.

Y, por cierto, dicha destreza no requiere que nos representemos un
contenido conceptual que incluya todos los casos de aplicacién posibles
y todas las excepciones implicitas. La competencia para hablar un len-
guaje resulta un ejemplo paradigmatico de ello. Analogamente, en el dere-
cho no tenemos por qué resolver todas las potenciales preguntas o dudas
acerca del significado de una norma para saber aplicarla.

Como acertadamente sostiene Bayén (2007), lo que se sigue de aqui
es que seguir reglas no es seguir representaciones de reglas;

mostrar que (un juicio) es correcto, justificar su correccién, pasa esen-
cialmente por fundamentar la relevancia o irrelevancia de rasgos o pro-
piedades del objeto particular a la vista de analogias y diferencias con
casos paradigmaticos, donde el reconocimiento de aquellas como sig-

ticas porque una regla que especifica de qué forma algo se realiza correctamente (cémo
debe utilizarse una palabra o de qué forma se debe afinar un piano) debe ser aplica-
da a circunstancias particulares, y aplicar una regla en circunstancias particulares es
esencialmente algo que puede ser realizado correcta o incorrectamente”.
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nificativas y de estas como paradigméticos es inmanente al “dominio
de una técnica”.

Lo anterior no implica negar la idea de subsuncién (la que gene-
ralmente se asocia con la concepcién intelectualista o formalista). Pero
aqui “subsumir” no es otra cosa que saber reconocer si una instancia indi-
vidual constituye un caso de otra general o universal (la regla): identifi-
car si algo es un caso de algo; saber qué cuenta como qué. Y esto, de nuevo,
es una habilidad practica (know how) que no requiere una articulacién
proposicional (know that) previa.

El propio Hart —profundamente wittgensteiniano— ensambla la
nocién de subsuncion con la de un trasfondo no expreso, al referirse a la
existencia de reglas:

la existencia de tales reglas (sociales), que hace de ciertos tipos de com-
portamiento una pauta o modelo, es el trasfondo normal o el contexto pro-
pio, aunque no expreso, de tal enunciado (el de “él tenia la obligacién”);
y, en segundo lugar, la funcién distintiva de este dltimo es aplicar tal regla
general a una persona particular, destacando el hecho de que su caso que-
da comprendido por ella. (Hart 1963, p. 106; el destacado es nuestro).

Este trasfondo no expreso seria lo que implicitamente presupone-
mos como “curso normal de las cosas” cuando en la vida diaria utilizamos
enunciados condicionales —aquellas circunstancias en las que el condicio-
nal no resulta derrotado—. Por cierto el trasfondo justamente se presu-
pone (por €]. que hay oxigeno en la habitacién, que rige la ley de gravedad,
etc.) y muchas veces resultaria inoperante e inconveniente explicitarlo a
modo de no ocurrencia de circunstancias excepcionales. Es que cuando
actuamos bajo reglas, moviéndonos en el mundo mediante acciones lin-
glisticas y no lingtisticas, dicho trasfondo las mas de las veces nos es opa-
co, y hasta podria resultar no explicitable en forma completa.

La nocién de trasfondo inarticulado —e inclusive en una tltima ins-
tancia inarticulable— la sefiala Charles Taylor (1997) en su lectura de
Wittgenstein sobre el seguimiento de reglas, destacando que es sobre este
que las reglas cobran sentido; la llamada por Wittgenstein “concepcion
intelectualista” distorsiona porque “nos deja solo ante la alternativa de
una comprension que consiste en representaciones, o bien ninguna com-
prensién” (Taylor, 1997, p. 231)19. Asi se arma la dicotomia por la cual

19 A esto llama Taylor “el impasse de la conciencia monoldgica”: “En los dos tltimos
siglos algunas corrientes filoséficas han tratado de salir del impasse de la conciencia
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de un lado solo se decide con ajuste a reglas explicitas, con lo que caemos
en el formalismo que nos lleva a una regresion al infinito o, por el otro,
quedamos librados a la pura indeterminacién escéptica.

Ahora bien, la comprension solo como “representaciéon” queda supe-
rada en cuanto se entiende que la bisqueda de la completitud para un
catalogo de “contenidos minimos”, “rasgos relevantes” o “excepciones impli-
citas” en pos de subsumir un caso bajo una regla es una busqueda equi-
vocada. La habilidad de reconocer algo como un caso de seguimiento o
contravencién de la regla es de cardcter practico, y la correccién o inco-
rreccion de nuestros juicios reside en la existencia de una practica social.

Mas situar el seguimiento de reglas en términos de prdcticas no
implica considerar a estas como meros habitos o regularidades, ya que
en esa hipdtesis “correcto” pasaria a ser meramente “coincidente con lo
regular” y se perderia asi el caracter normativo de las reglas. Si bien es
clerto que cualquier conjunto de acciones exhibe muchas regularidades?0,
lo que permite mostrar cual es el rasgo privilegiado, aquel que determi-
na la existencia misma de una regla, y que inclusive el observador exter-
no selecciona al reconocerla como tal, es la nociéon wittgensteniana de
costumbre o institucion.?!

Piénsese en el siguiente ejemplo: para nosotros, existe la costum-
bre del saludo. Si se redactara un catalogo de reglas sociales podria per-
fectamente incluirse una regla que rezara “Se debe saludar por las
mananas”’. De mas esta decir que tanto la regla como la costumbre solo
tienen sentido en el marco de un trasfondo practico presupuesto o for-
ma de vida que incluye el dormir por las noches y trabajar o reencontrar-
se con otras personas por la mafana, aunque esto tampoco es
necesario en todos los casos. Por cierto, no dudariamos de que quien tie-
ne un trabajo nocturno y cambia de turno con su companero a las dos de
la madrugada, deba igualmente seguir la regla de “saludar por las mana-
nas” aunque sea “de noche”. Y si bien sabemos que hay palabras y ges-
tos tipicos para saludar (decir “Buen dia” o levantar una mano) también
considerariamos saludo a otras muchas palabras o formas gestuales;
palabras particularisimas, imposibles de listar en forma completa (refe-
ridas a algtn hecho interpersonal, o a un hecho publico recientemente

monoldgica. En este siglo son destacables las obras de Heidegger, de Merleau-Ponty
y, por supuesto, de Wittgenstein. Lo que tienen en comun estos autores es que no ven
primariamente al agente como locus de representaciones, sino como implicado en préc-
ticas, como un ser que actia en y sobre el mundo.” (p. 226).

20 A esto alude Wittgenstein como la paradoja escéptica, en el sentido de que “todo
curso de accién puede hacerse concordar o discordar con la regla” (§201).

21 En este sentido, véase Brandom (1994, pp. 28-29).
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acaecido, o inclusive palabras o gestos “inventados”) podrian aun cons-
tituir un saludo, por ejemplo en el seno de una familia o un grupo peque-
fo. Y asi como no dudamos en que omitir el saludo merece reproche,
también sabemos que en caso de una emergencia, catastrofe o cualquier
otra circunstancia extraordinaria, el saludo estaria dispensado, aunque
no pudiéramos imaginar ahora cuales serian todas esas posibles circuns-
tancias concretas. También sabemos a quiénes debemos saludar: no a
todas las personas con las que nos cruzamos (en la calle o en el subte).
Y de aquellas a quienes conocemos saludamos solo a las que pasan cer-
ca de nosotros; pero ;qué tan cerca? (;5 metros, 10 metros?): jcuenta igual
la distancia en una calle aglomerada que en el campo donde no hay nadie
mas a la vista? Todas estas preguntas nos resultan por cierto absurdas,
dado que no necesitamos formuldarnoslas ni responderlas para saber
seguir correctamente la practica social o la regla del saludo, o para deter-
minar, frente a un caso concreto, si constituye un caso de seguimiento
o contravencion de la regla.

Por cierto que nada de lo dicho implica que no puedan existir des-
acuerdos frente a algin caso individual, pero estos desacuerdos se dan
justamente sobre la base de una semantica compartida acerca de lo que
significa “saludar” y esta no es una concordancia meramente lingtisti-
ca, sino de forma de vida. Cabe también aclarar que el ejemplo anterior
no alude a una explicacién acerca de la génesis de las reglas; la priori-
dad de la costumbre o practica social no es temporal sino conceptual: la
existencia de toda regla presupone conceptualmente un saber practico
compartido que consiste en saber cémo aplicar la regla (ya que toda regla
es susceptible de ser aplicada correcta o incorrectamente). Y asi es como
queda constituido su significado, aunque este no pueda explicitarse de
manera completa mediante una formulacién o una lista. De este modo
es como Wittgenstein entendia la nocién de “seguir una regla”, como una
practica social, costumbre o institucién. Taylor, a su vez, la llama una
“practica encarnada”?2;

22 “La comprensién encarnada nos provee de la tercera posicién que necesitamos
para darnos sentido a nosotros mismos.” “Al mismo tiempo nos permite mostrar las cone-
xiones entre esta comprension y la préactica social. Mi comprensién encarnada no exis-
te solamente en mi como agente individual sino también como coagente de acciones
comunes. Este es el sentido que podemos dar a la afirmaciéon de Wittgenstein segin
la cual obedecer una regla es una practica. Y él entiende por practica una practica social.
(...) El sentido estd encarnado y no es representado” (Taylor 1997, p. 231).
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las instituciones son en general el lugar de las reglas o de las normas
expresadas. Pero las reglas no se interpretan solas; sin un sentido acer-
ca de lo que regulan y sin una afinidad con su espiritu se convierten
en letra muerta o devienen un simulacro en la préctica. Este sentido
y esta afinidad no pueden existir sino donde existe, en nuestra com-
prensién no formulada, encarnada (Taylor 1997, p. 237).

En el caso de la interpretacion que Hubert Dreyfus hace de
Heidegger vuelven los mismos temas:

Heidegger’s phenomenology stresses the idea that human subjects
are formed by the historical cultural practices in which they develop.
These practices form a background which can never be made
completely explicit, and so cannot be understood in terms of the
beliefs of a meaning-giving subject. The background practices do,
however, contain a meaning. They embody a way of understanding
and coping with things, people, and institutions. (Dreyfus y
Rabinow: en Leiter 1996, p. 263).23

La aplicacién de estos conceptos al derecho entendido como prac-
tica social es destacada por Brian Leiter al hacer notar la relevancia de
la critica heideggeriana para la teoria de la adjudicacién:

There remains a different respect, though, in which the Heidegge-
rian critique resonates with recent work in the theory of adjudica-
tion and, indeed, might offer something to it. I have in mind, of
course, the practical reasoning or practical wisdom theories of adju-
dication that have commanded considerable attention in recent years.
For the practical reasoning theories seem to pursue an insight con-
genial to Heidegger: namely, that the practice of judicial decision
resists a certain sort of theoretical articulation. (...) Judicial decision
is not something about which one should expect to have a theory,

23 “La fenomenologia de Heidegger acentia la idea de que los sujetos humanos estan
formados por practicas culturales histéricas en las cuales se desarrollan. Estas prac-
ticas forman un trasfondo que nunca puede ser completamente explicitado, y por lo tan-
to no puede ser entendido en términos de las creencias de un sujeto que le otorga
significado. Las practicas de trasfondo tienen, sin embargo, un significado. Ellas encar-
nan una forma de entender y de tratar con las cosas, la gente y las instituciones.” (La
traduccién es nuestra).
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because one can never produce the needed theoretical reduction of adju-
dication to explicit rules of decision.”2* (Leiter 1996, pp. 278 y 280; el
destacado es nuestro).2>

Esto es, no podria construirse una teoria que a modo de tesis de
relevancia ultima justifique a priori nuestra practica de aplicacién de nor-
mas juridicas. Esta es la conclusion a la que llegan autores diversos como
Bayoén (2007) de la mano de Wittgenstein-Brandom y Brian Leiter, a la
luz de su lectura heideggeriana, puntualizando que el trasfondo (back-
ground) que es esencial para efectuar juicios de relevancia —que son los
que determinan el razonamiento por analogia— asi como también para
decidir qué constituye la “excepcion” a una regla, resulta una destreza
préctica irreductible a términos tedricos (Leiter 1996).26

24 Las citas que Leiter propone son: Anthony T. Kronman (1993), The Lost Lawyer,
pp. 209-25; Daniel A. Farber (1992), “The Inevitability of Practical Reason: Statutes, For-
malism, and the Rule of Law”, Vand. L. Rev 45, pp. 533-559; Lawrence B. Solum (1988),
“Comment, The Virtues and Vices of a Judge: An Aristotelian Guide to Judicial Selec-
tion”, S. Cal. L. Rev. 61, pp. 1735-56, “entre otras que refieren a rasgos parecidos en la
obra de Llewelyn como, desde una perspectiva cercana a Wittgenstein, la de Dennis M.
Patterson (1990), “Law's Practice”, Colum. L. Rev. 90 (5), pp. 75.” Leiter (1996, p.278).

25 “Queda, sin embargo, otra forma en la cual la critica heideggeriana repercute en
los trabajos recientes sobre teoria de la interpretacién, e incluso tiene algo para ofre-
cer en este contexto. Tengo en mente, por supuesto, las teorias del razonamiento préc-
tico o de la sabiduria practica que han recibido considerable atencién en afos recientes.
Las teorias del razonamiento practico parecen estar tras una intuicién cercana a las
de Heidegger: la de que la practica de la decisién judicial resiste un cierto tipo de arti-
culacién tedrica. (...) La decisién judicial no es algo sobre lo que uno debe esperar tener
una teoria, dado que uno nunca podra producir la necesaria reduccién de la interpre-
tacién a reglas explicitas para la decisién.” (La traduccién es nuestra).

26 “Whether it is Aristotle, or Heidegger, or Wittgenstein, or Bourdieu, the core idea
remains the same, and it is one with potentially far- reaching implications: there is much
in human judgment and action that is possible only because of practical skills and
competence that remain beyond the reach of theoretical articulation. (...) If, as I have
argued, the Background is essential to judgments of relevance, then it is central to one
of the most distinctive judicial functions: namely, reasoning by analogy. Moreover, it
seems likely that Background understanding is essential for other important parts of
the judge's job: for example, deciding what constitutes the ‘exception’ to a rule, or
interpreting the omnipresent ‘reasonableness’ standards in the law. (...) In short, to
give up the ambition of developing a theory of the Background —as Heidegger would
tell us we have to do— entails giving up having a theory that illuminates central aspects
of what judges do.” (Leiter 1996, pp. 280-281).

“Sea que provenga de Aristoteles, o de Heidegger, o de Wittgenstein, o de Bourdieu,
el nucleo de la idea es el mismo y tiene implicancias de gran alcance: hay mucho tan-
to en el juicio como en las acciones humanas que es solo posible gracias a competen-
cias y destrezas practicas que se mantienen fuera del alcance de toda articulacién
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Si bien estas citas muestran que una linea filoséfica identificada
con el segundo Wittgenstein y el primer Heidegger2” puede ser fructife-
ra para comprender la practica social en que consiste el derecho, nada
mejor que volver a un clasico de la teoria del derecho para ver alli tam-
bién una propuesta similar. Ya habiamos mencionado el sesgo wittgens-
teiniano de Hart, pero vale la pena volver sobre él cuando confiesa, en el
prélogo de su obra mayor, el objeto que se va a dedicar a estudiar:

Muchas distinciones importantes, que no son inmediatamente obvias,
entre tipos de situacién social, o relaciones, pueden ser esclarecidas
mejor mediante un examen de los usos tipicos de las expresiones rele-
vantes y de la manera en que estas dependen de un contexto social que
a menudo no se expresa (Hart 1963, XI, XII; el destacado es nuestro).

Y mas adelante sobre el seguimiento de reglas:

Suele ocurrir que cuando alguien acepta una regla como obligatoria
y como algo que él y los demads no son libres de cambiar, aquel puede
ver en forma totalmente intuitiva lo que la regla exige en una situa-
cién dada, y realizar el acto requerido sin pensar primero en la regla
y en lo que ella exige. (...) Si antes de nuestro “impensado” cumplimien-
to de la regla se nos hubiera preguntado cuédl era la accién correcta y
por qué lo era, lo honesto habria sido responder mencionando la regla.
Es esa ubicacién de nuestra conducta entre tales circunstancias, y no
el hecho de que vaya acompanada de un pensamiento explicito en la

teorica. (...) Si, tal como he argumentado, el Trasfondo es esencial para los juicios de
relevancia, entonces es central para una de las funciones mas propiamente judiciales,
como es el razonamiento por analogia. Mas aun, parece razonable afirmar que la com-
prensién de Trasfondo es esencial para otras facetas de la tarea judicial también: como
por ejemplo, la de decidir lo que constituye una ‘excepcién’ a una regla o interpretar
los estandares de razonabilidad omnipresentes en el derecho. (...) En suma, renunciar
a la ambicién de desarrollar una teoria del Trasfondo —como Heidegger nos diria que
debemos hacer— lleva a renunciar a tener una teoria que ilumine aspectos centrales
de lo que hacen los jueces. (La traduccién es nuestra).

27 Los paralelos que —pese a sus importantes diferencias y divergentes tradiciones
filoséficas— pueden trazarse entre estos dos filésofos no solo han sido sefialados por los
aqui citados Ch. Taylor y B. Leiter. En el mismo sentido pueden consultarse Richard
Rorty (1993), “Wittgenstein, Heidegger y la reificacién del lenguaje”, en Rorty, R., Ensa-
yos sobre Heidegger y otros pensadores contempordaneos. Escritos filoséficos 2, Barce-
lona, pp. 79-99; y K. O. Apel (1967), “Wittgenstein y Heidegger: La pregunta por el
sentido del ser y la sospecha de falta de sentido contra toda metafisica”, Dianoia. Anua-
rio de filosofia, México, F.C.E., pp. 111-148.
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regla, lo que se necesita para distinguir un acto de genuina observan-
cia de una regla y una accién que simplemente coincide con ella (Hart
1963, pp. 174-175).

Hemos tratado de apuntar —en el limitado marco de este trabajo—
que, en tanto la practica de aplicacién de normas juridicas se conciba como
practica social, costumbre, o institucion, hay un sentido en el que se pue-
de hablar de correccion e incorrecciéon sin que medie “representacién” de
un contenido conceptual o férmula explicita alguna. Y se sigue de alli que
el hecho de que en virtud de un trasfondo no expreso, analogias y excep-
ciones no necesiten —ni muchas veces puedan— ser anticipadas, no signi-
fica actuar ciega o arbitrariamente.

Las aguas de este transito son turbulentas y los riesgos del incor-
poracionismo y del escepticismo acechan a uno y otro lado. Si bien Buly-
gin parece no haber naufragado en ellas, nos resta conocer su opinién
acerca de nuestra barca, que a modo de la de Neurath, se va construyen-
do mientras se la navega, manteniéndola pragmaticamente a flote.
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