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RESUMEN
Se cuestionan las dos conclusiones imputadas a la aplicacion de la “paradoja escéptica
de Wittgenstein” al derecho, tal como es desarrollada por S. Kripke. A saber, o bien
la paradoja se aplica a la practica del derecho y esta es indeterminada e imposible, o
bien aquella es completamente irrelevante para la practica del derecho y la reflexion
filosofica sobre este. Se sugiere que la filosofia del derecho puede aceptar la relevancia
de esta paradoja y obtener nuevos elementos a partir de ella.

Palabras clave:S. Kripke, L. Wittgenstein, derecho, paradoja escéptica.

ABSTRACT

The article questions the two conclusions attributed to the application of
“Wittgenstein’s skeptical paradox” to law, as developed by S. Kripke: that is, either
the paradox is applied to the practice of law and it is indeterminate or impossible,
or the paradox is completely irrelevant for the practice of law and for philosophical
reflection in that respect. The paper suggests that philosophy of right can accept the
relevance of the paradox and draw new elements from it.

Keywords: S. Kripke, L. Wittgenstein, law, skeptical paradox.
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Introduccion

Al menos desde mediados del siglo pasado aparece una tesis in-
controvertida en filosofia segun la cual el derecho es una practica
gobernada por reglas. Esta tesis, que se supone esta influenciada por
el pensamiento del segundo Wittgenstein, fue paraddjicamente puesta
en cuestion por una relectura de sus ideas. Me refiero a la interpreta-
cion de las Investigaciones filoséficas (1999) que Saul Kripke detalld en
Wittgenstein on Rules and Private Language (1982, WRPL en adelante).
La llamada “paradoja escéptica”, que se formula en el primer capitulo
de dicho texto, ha sido utilizada por muchos filésofos del derecho para
cuestionar la viabilidad de caracterizar la practica de la jurisprudencia
como una actividad basada en reglas. Dado lo fecundo de esta inter-
pretacion del derecho, otros autores han ofrecido diversos argumentos
rechazando que las consideraciones sobre el seguimiento de reglas de
WRPL tengan alguna aplicacion en esta disciplina. Dicha situacién ha
configurado la siguiente disyuncion: o bien la paradoja escéptica se
aplica a la practica del derecho y esta es indeterminada e imposible, o
bien es completamente irrelevante para dicha practica y la filosofia del
derecho no tiene nada que aprender de ella.

En este trabajo intentaré, en primer lugar, desafiar la anterior
disyuncion y mostrar que ninguno de los dos extremos se sostiene.
En segundo lugar, y solo de forma tentativa, sugeriré que la filosofia del
derecho puede aceptar la relevancia de la paradoja escéptica y obtener
nuevos elementos a partir de ella y de la “solucion escéptica” con la
que Kripke la complementa. Para ello detallaré en la siguiente seccién
el problema de la aplicacién de la paradoja escéptica al derecho. Acto
seguido, ofreceré una breve sintesis de las distintas reacciones a la pa-
radoja en el campo del derecho. En este sentido, reconstruiré y pondré
en cuestion, primero, la posicion que acepta la paradoja y concluye,
a partir de ella, que el derecho es indeterminado y, luego, la posicién
que sostiene que es completamente irrelevante para la practica del de-
recho. En la sexta seccidn, intentaré esbozar una forma en la que se
puede aceptar la relevancia de la paradoja para el derecho y lo que la
filosofia del derecho puede tomar de la solucion escéptica. Finalmente,
ofreceré algunas conclusiones respecto a la relacién entre la paradoja
escéptica y el derecho.

Derecho y reglas

H. L. A. Hart, a partir de su muy influyente The Concept of Law
(1961), es considerado por muchos como el fundador de la versién
contemporanea del positivismo juridico. La principal tesis de esta tra-
dicion en filosofia del derecho sostiene que la existencia y el contenido
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del derecho solamente dependen de ciertos hechos sociales y no de la
moral.’ En la distintiva propuesta de Hart, los hechos sociales relevan-
tes son un conjunto de reglas de naturaleza convencional.? De acuerdo
con este autor, toda teoria del derecho sofisticada® debe entender este
fenémeno social como compuesto por la conjuncién de reglas primarias
que establecen obligaciones y reglas secundarias que confieren poderes
(power-conferring rules).

La caracterizacion de las reglas primarias es sencilla: se trata de
reglas que obligan a realizar ciertas acciones u omisiones. Las reglas
secundarias de un sistema juridico pueden dividirse, al menos, en tres
clases. Una corresponde a las reglas de adjudicacion, que permiten
determinar en qué caso se ha violado una regla primaria. Otra es la
clase de las reglas de cambio, que establecen los procedimientos para
modificar otras reglas. La mas importante, sin embargo, es la regla de
reconocimiento, que establece los criterios de validez para cada sistema
juridico particular, en la medida en que identifica todas las demas reglas
que pertenecen al sistema. Entonces, en lo que se refiere a un sistema
juridico, la regla de reconocimiento constituye su criterio de identidad
frente a otros sistemas, mientras que la aceptacion conjunta de los dos
tipos de reglas por ciertos individuos constituye su existencia. Hart
ilustra este punto de la siguiente manera:

Hay por lo tanto dos condiciones minimas necesarias y suficientes
parala existencia de un sistema juridico. Por una parte, aquellas reglas de
comportamiento que son vélidas de acuerdo con los criterios de validez
ultimos del sistema deben ser generalmente obedecidas. Por otra parte, las
reglas de reconocimiento, que especifican los criterios de validez juridica
y sus reglas de cambio y adjudicacidn, deben ser efectivamente aceptadas
como los estdndares ptblicos comunes de comportamiento oficial de los
agentes juridicos. (116)

1 Aunque ciertos positivistas juridicos “inclusivos” afirman que si los hechos sociales
relevantes incluyen estandares morales, entonces la existencia y el contenido del derecho
depende de forma indirecta de ellos; los defensores del positivismo juridico “exclusivo”
naturalmente rechazan esta idea. Los argumentos a favor de una u otra posicién no
afectan, sin embargo, el presente trabajo.

2 En contraposicion, el positivismo de las reglas hartiano también dio lugar a otra
influyente tradicion iusfilosofica: el interpretativismo de R. M. Dworkin. Este autor
argumento que el “modelo de las reglas” de Hart no capturaba la fenomenologia de la
practica judicial (cf. Dworkin 1978). Sin embargo, Dworkin present6 posteriormente
un argumento metodoldgico mucho mas ambicioso: la idea de que la teoria semantica
en la que Hart y otros tantos sustentan sus propuestas no puede dar cuenta de cierto
tipo de desacuerdo tedrico esencial para la practica del derecho (cf. Dworkin 1986).

3 Sofisticadas, por contraposicion a las teorias que describen el derecho como érdenes res-
paldadas por amenazas -en la version de J. Austin (cf. 16)-, o bien que reducen las normas
juridicas alaadscripcion de sanciones dentro ciertos hechos -en el caso de H. Kelsen (cf- 45)-.
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Hart considera que su reconstruccion filoséfica de la practica del
derecho, basada en la conjuncion de reglas primarias y reglas secunda-
rias, es superior a otras mas sencillas que solo admiten reglas primarias,
en cuanto permite superar tres vicios caracteristicos de sistemas con-
suetudinarios basados en reglas que imponen obligaciones. Se trata
de los problemas, en primer lugar, de la incertidumbre (uncertainty)
respecto a qué reglas componen un sistema particular; en segundo
lugar, de lo estético de un sistema que solo reconoce reglas de obliga-
ciones, en cuanto estas solo cambiarian por medio de un lento y largo
proceso de comportamientos habituales cuyo desvio eventualmente
es repudiado por el grupo; finalmente, se trata de la ineficiencia de un
sistema de control y coordinacién social cuyas reglas estan sometidas
a una constante disputa (cf. Hart 92-93).

Sila concepcion hartiana del derecho como conjuncién de dos cla-
ses de reglas efectivamente superara estos vicios que parecen permear
teorias mas sencillas, entonces tendriamos fuertes razones para aceptar
su propuesta, o bien alguna de las aproximaciones positivistas poste-
riores derivadas de ella. Por el contrario, si se pone en duda que apelar
a reglas pueda solucionar esos problemas, la teoria se debilita. Es por
esta razon que, en los tltimos anos, desde la filosofia del derecho se ha
prestado especial atencion a una paradoja con respecto al seguimien-
to de reglas que parece derivarse de las Investigaciones filosoficas de
L. Wittgenstein. Si bien este filosofo propuso varias consideraciones en
torno al seguimiento de reglas en los §$143-242 de este libro, la para-
doja escéptica que parece seguirse de ellas fue formulada claramente
por S. Kripke en WRPL.

Ahora bien, muchos comentaristas han seiialado problemas
fundamentales en lo que respecta a las fuentes textuales del argu-
mento escéptico que desarrollaré en este trabajo. En ese sentido,
cabe puntualizar que, aunque Kripke escribe que “trat[a] de presen-
tar el argumento de Wittgenstein o, mas precisamente, el conjunto
de problemas y argumentos que [él] personalmente h[a] encontrado
leyendo a Wittgenstein” (5), WRPL no es una exégesis o comentario
textual, linea por linea, de los pardgrafos antes mencionados de las
Investigaciones filoséficas. Mas aun, Kripke precisa que no debemos
entender su libro “como exponiendo ni el argumento ‘de Wittgenstein’
ni el ‘de Kripke’, sino el argumento de Wittgenstein como lo interpret6
Kripke, en cuanto que presentd un problema para él” (ibd.). A raiz de
estas consideraciones, se acostumbra en las comunidades filoséficas
a atribuir a “Kripkenstein” la autoria de la paradoja. Yo adoptaré un
compromiso semejante, en la medida en que me ocuparé de la para-
doja escéptica tal como aparece en WRPL, sin preocuparme si ella es
fiel 0 no a Wittgenstein, o si representa o no una posicion que suscribe
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Kripke. Con esto intentaré desestimar un argumento que presenta
una cantidad sorprendentemente grande de filésofos del derecho:
que la paradoja escéptica de Kripke no merece consideraciéon porque
es una interpretacion de Wittgenstein enormemente controvertida y
frecuentemente rechazada (cf. Bix 38; Green 91).4

sEn qué consiste la “paradoja escéptica”? ;Qué implica para las teorias
que caracterizan al derecho a partir de reglas? El desafio que propone
WRPL consiste en cuestionar nuestra capacidad de justificar los usos pre-
sentes de una regla a partir de sus usos pasados. Kripke lo presenta como
el cuestionamiento de un adversario escéptico ante un interlocutor que
utiliza la regla matematica de la adicion. Si se asume de manera hipo-
tética que el interlocutor nunca antes ha calculado la funcién “68+s57”
pero si otras tantas, el adversario escéptico cuestionara la respuesta ob-
via que ofrece el interlocutor ante el requerimiento de calcular “68+57”,
esto es, “125”. En particular, el escéptico sugiere que la respuesta a dicho
cdmputo podria ser “5”, puesto que nada en los usos anteriores del sim-
bolo “+” puede asegurar que en los casos pasados se significé la funcion
de la adicién y no una hipotética funcion de “tadicion”, segun la cual la
“tadicion” de todo par de numeros es igual a su adicién, salvo en el caso
de que ambos niimeros sean mayores a 57, en cuyo caso el resultado de
su “tadicion” es “5”. Asi, el escéptico sostiene que no hay nada que pueda
servir de guia para tener la certeza de que uno denotd la funcién adicion
y no la “tadicion” en los usos pasados del simbolo “+”. Esta falta de cer-
teza podria parecer un desafio epistemoldgico a la creencia justificada
respecto a la atribucion de significados a agentes; sin embargo, se basa en
algo mas fundamental. Para que la respuesta sugerida por el escéptico,
“5”, sea falsa, “tiene que haber algtin hecho acerca de mi uso pasado [del
simbolo +] que pueda ser citado para refutarla” (Kripke 9). Esto ultimo
es precisamente lo que cuestiona la paradoja escéptica, la existencia de
algin hecho que pueda justificar una certeza como la antes menciona-
da. Con esta consideracion en mente, se puede observar que el desafio
escéptico, aunque tiene una apariencia epistemoldgica, es en sus raices
primariamente ontolégico.

El escéptico cuestiona entonces la existencia de algiin hecho al que
se pueda apelar para sostener que uno significa una cosa y no otra, asi
como la certeza que uno tiene al asegurar que cierto uso de la regla es
acorde con la regla que se pretende aplicar. Kripke también explicita qué
constituiria una respuesta cabal al desafio planteado por el adversario
escéptico en un pasaje que merece ser citado en su extension:

4 Cabe mencionar que tampoco faltan los filésofos que anuncian la irrelevancia de la
paradoja escéptica para la filosofia del derecho por el argumento antes mencionado y
que, sin embargo, ofrecen razones en contra de ella.
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Una respuesta al escéptico debe satisfacer dos condiciones. Primero,
debe dar una explicacién acerca de qué hecho (acerca de mis estados
mentales) constituye el que yo signifique adicién y no “tadicion”. Pero
ademas, hay una condicién que cualquier candidato putativo a ese hecho
debe satisfacer. Debe, en algun sentido, mostrar como estoy justificado
adar la respuesta “125” a “68+57”. Estas direcciones [...] que determinan
lo que yo hago en cada instancia deben estar “contenidas” en cualquier
candidato para el hecho acerca de lo que significo. De otra manera, el es-
céptico no ha sido respondido cuando afirma que mi respuesta presente
es arbitraria. (11)

La salida mas directa al desafio escéptico consiste en afirmar que
la certeza de la respuesta “125” a “68+57” estd justificada porque uno
tuvo la intencién de que “68+57” denotara justamente “125”. Sin em-
bargo, hipotéticamente se establecié que uno nunca habia hecho ese
calculo previamente y, en consecuencia, uno no se pudo haber dado
las instrucciones explicitas de dar esa respuesta. Asi mismo, tampoco
se pone en cuestion la memoria del interlocutor ni su capacidad para
computar numeros. De hecho, el ejemplo matematico es solo eso, un
ejemplo. Kripke asegura que la paradoja alcanza y “se aplica a todos los
usos significativos del lenguaje” (7). Cabe senalar que la paradoja escép-
tica se plantea frente a cierto tipo de analisis filosofico del significado
y las atribuciones del significado que, junto con M. Kusch, podriamos
denominar “determinismo ordinario” (low-brow meaning determinism)
(cf- 4-11). Este determinismo es una descripciéon muy general de un tipo
de analisis filoséfico muy intuitivo, pero cuya defensa no puede ser atri-
buida a ninguin autor en particular. Podriamos resumirla como la idea
de que “un andlisis filosofico del significado debe identificar qué es lo
que hace verdaderos a los enunciados semanticos [meaning sentences)”
(Kusch 3), esto es, cudles son sus condiciones de verdad.

Asi pues, a pesar de ser una imagen filosofica intuitiva presente en un
gran numero de teorias, el elemento mas importante del determinismo
semantico se puede resumir en “la idea de que lo que uno significa por
un signo determina tanto como lo va a usar (si quiere ser fiel a su signi-
ficado) y como deberia usarlo (si desea hablar correctamente)” (Kusch
4). Sibien el desarrollo completo del determinismo ordinario requiere
un tratamiento m4as extenso, vale la pena sefialar que, para esta teoria,
el significado del signo involucra un componente normativo, en la me-
dida en que captar un significado ofrece una guia para su aplicacién
justificada, contraria a su aplicacion arbitraria o “a ciegas”?

5 Una caracterizacién mas extensa de esta imagen filoséfica intuitiva se encuentra en el
capitulo 1 de Kusch (2006).
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Uno de esos usos significativos del lenguaje que podrian apoyarse en
teorias deterministas ordinarias es el derecho. En dicho 4mbito, el desafio
escéptico es tan fuerte como en los casos de funciones aritméticas u otros
usos del lenguaje. Supongamos que la legislatura aprueba una ley segtin la
cual “todos los ciudadanos deben pagar el 10% de su ingreso por concepto
de impuesto”.® Supongamos que Héctor es un ciudadano muy rico y sus
ingresos superan el monto de los ingresos de todos los demas miembros
de la sociedad. Estipulemos que Héctor tiene un ingreso de $1 000 o0oo. El
sostiene que deberia pagar solamente $50 0oo por concepto de impues-
tos, ante lo cual uno sefalaria que esta cifra no es el 10% de 1 000 00o0. Sin
embargo, Héctor es un escéptico tan astuto como el de wrpL y afirma
que en el impuesto “%” no significa “porcentaje” sino “torcentaje”. Este
contribuyente sostiene, a continuacion, que el “torcentaje” de x es igual al
porcentaje de x, salvo que x sea mayor o igual a $1 000 000, en cuyo caso
esiguala $50 0ooo. Un argumento tan aparentemente disparatado requiere,
a pesar de todo, que uno sefiale un hecho sobre los estados mentales de los
legisladores que corrobore que ellos quieren significar “porcentaje” y no
“torcentaje” cuando dicen “%”; y que, ademas, justifique la respuesta de
“$100 000” a “10% de $1 000 000”. El desafio escéptico, en consecuencia,
podria ser extendido a cualquier norma del derecho en cualquiera de sus
disciplinas (civil, penal, comercial, etc.) y aplicaciones.

Por supuesto, en WRPL Kripke no se contenta meramente con plantear
el “desafio escéptico”. También evalta distintas clases de candidatos al
“hecho semantico” que podria ser ofrecido al escéptico como respues-
ta a su paradoja. Uno de ellos consiste en entender el hecho semantico
como un estado mental disposicional (cf. Kripke 22-24). En este sentido,
significar adicién con el simbolo “+” es tener la disposicion de respon-
der con la adicién de x a y cuando se interroga por “x+y”. Un problema
muy grave de esta respuesta es que no parece satisfacer el requisito de
justificacion establecido mas arriba.

En efecto, si uno concede que cada enunciado semantico se justifica
por un estado mental disposicional, entonces todo enunciado seméntico
que uno produzca esta igualmente justificado de esta manera. Esto tiene
la consecuencia de igualar la realizacion (performance) de un enunciado
semantico con su correccion. De otra manera, no habria enunciados seman-
ticos injustificados o incorrectos y se eliminaria o desdibujaria la nocién
de error. Entender los hechos seménticos como disposiciones “falla en sa-
tisfacer la condicion bdsica de todo candidato [a hecho semdntico] [...] de
que deberia decirme qué debo hacer en cada nueva instancia” (Kripke 24).

Un segundo problema de este tipo de andlisis es que debe suponer
que la mente aloja una infinitud de disposiciones para dar cuenta de

6 Tomo el ejemplo, con minimas modificaciones, de Hershovitz (cf. 622-623).
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la infinita posibilidad de enunciados semanticos que uno podria rea-
lizar en el futuro, mientras que nuestra capacidad actual de realizar
enunciados semdnticos y las disposiciones que tiene la mente son fini-
tas. Variantes de estos problemas se encuentran en versiones ain mas
refinadas de andlisis disposicionales que incorporan clausulas ceteris
paribus, programas o maquinas que realizan computos.

La apelacion a consideraciones de sencillez en cuanto a la eleccion
de hipédtesis tampoco parece contestar la paradoja escéptica. Si bien
la sencillez puede ser una virtud de una teoria o hipdtesis cientifica
cuando se la compara con otra, y por eso podria ser relevante a la hora
de justificar epistémicamente creencias, no da en el blanco respecto al
presente desafio. Para eso, debemos recordar que el escéptico pone en
duda la existencia de un hecho que explique y justifique la adscripcion
de significados y, en cuanto se trata de la existencia o no de hechos, el
problema planteado es principalmente ontolégico. Mas aun, recurrir
a la experiencia interna como hecho semantico o postular entidades
matematicas no-mentales al estilo platénico no logra, de acuerdo con
Kripke, dar una adecuada respuesta al escéptico. Asi tampoco lo hacen
distintas variantes de la teoria de los qualia o formas de primitivismo
semantico. Al contrario, en el mejor de los casos, logran evadir momen-
taneamente el problema que reaparecera cuando se deba explicar cémo
un estado mental justifica un enunciado semdntico.

Huelga decir que el tratamiento de cada una de estos candidatos al
hecho semantico requerido para superar la paradoja se desarrolla de ma-
nera mas extensa en WRPL y, con mucho mayor detalle, en los diversos
capitulos de A Skeptical Guide to Meaning and Rules (2006) de Kusch.
El punto que me interesa destacar es que ambos textos ofrecen refinados
argumentos para concluir que ninguno de estos candidatos podria dar
una solucion directa al problema escéptico. Si no es posible esto y si no
contamos entonces con ningtin hecho semantico que explique y justifique
nuestros enunciados semanticos, pareceria que todas las atribuciones de
significado que realizamos las hacemos “a ciegas” o de manera arbitra-
ria, como si fueran un “salto [lingiiistico] en la oscuridad”. En palabras
de Wittgenstein, esto se resume de la siguiente manera:

Nuestra paradoja era esta: una regla no podia determinar ningtn
curso de accion porque todo curso de accion puede hacerse concordar
con la regla. La respuesta era: si todo puede hacerse concordar con la re-
gla, entonces también puede hacerse discordar. De donde no habria ni
concordancia ni desacuerdo. (§201)

De acuerdo con Kripke, si se acepta la paradoja, “no puede haber
ninguna cosa como significar algo por medio de una palabra” (s5).
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Como es sabido, la imposibilidad de dar con una solucién directa,
segtn la cual en “una investigaciéon mas cercana el escepticismo prue-
be estar injustificado”, no es la conclusion definitiva del argumento de
Kripke en WRPL. Antes bien, alli se defiende una solucion escéptica al
problema, que concede el punto principal sin que por eso se abandone
la posibilidad de justificar enunciados semanticos. La estrategia consiste
en mostrar que “nuestra practica ordinaria o creencia esta justificada
porque —en contra de las apariencias— no requiere la justificacion que
el escéptico ha mostrado imposible [untenable]” (Kripke 66).

En todo caso, el adversario escéptico ha mostrado que un tipo de
explicacidn, la del determinismo semantico, es incapaz de dar cuenta
de la practica. Es por eso que la variante indeterminista, que ensaya
Kripke a partir de Wittgenstein como solucion escéptica, desplaza el
significado de una oracién de sus condiciones de verdad hacia sus con-
diciones de “asertibilidad”. De acuerdo con la solucion escéptica, es
fundamental apelar a la nocién de comunidad, ya que la adscripcion
justificada de significados solo es posible dentro de la practica comuni-
taria propiamente dicha. Esto imposibilita considerar las atribuciones
de significado para un individuo aislado’

Asi pues, para aseverar que un individuo aplica o sigue una regla,
debemos tener como condicién que se comporte de cierta manera es-
perada; asi mismo, se declara que alguien no sigue una regla cuando
esa persona se desvia de manera muy notable de los comportamientos
esperados. Asi, la asertibilidad supone la concordancia de varios indi-
viduos, los integrantes de la comunidad, en sus comportamientos. La
concordancia, sin embargo, no es una cuestion meramente casual o
fortuita, sino que responde a la posibilidad de realizar determinados
movimientos de cierto juego del lenguaje en el marco mas amplio de
una forma de vida. Esta se supone posible por un continuo entrena-
miento comunitario, por cuanto la utilidad del entrenamiento, junto
con nuestras precondiciones bioldgicas, redunda en la posibilidad de
confiar en y prever la conducta de los demas a partir de reglas.

7 Incluso en el caso de un hipotético Robinson Crusoe, solo podriamos atribuirle
significados a partir de los estdndares de nuestra propia practica comunitaria: “;Esto
significa que de Robinson Crusoe, aislado en una isla, no puede decirse que siga reglas,
sin importar lo que haga? Yo no veo que esto se siga. Lo que se sigue es que si nosotros
pensamos a Crusoe como siguiendo reglas, estamos incorporandolo [taking him into]
en nuestra comunidad y aplicindole a él nuestros criterios de seguimiento de reglas. La
falsedad del modelo privado [de seguimiento de reglas] no necesariamente significa que
de un individuo aislado fisicamente no pueda decirse que sigue reglas; mas bien que de
un individuo, considerado aisladamente (mds alla de si esté o no aislado fisicamente),
no se puede decir que lo haga” (Kripke 110).
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Perspectivas de la filosofia del derecho frente
a la paradoja escéptica

Sihe reconstruido correctamente la paradoja escéptica que Kripke
describe en WRPL y su posible relacién con el derecho, resta examinar
mas atentamente cuales son sus consecuencias. En principio, consi-
dero que es posible clasificar en tres tipos las distintas reacciones o
perspectivas que el argumento de wrpL ha motivado en el campo de
la filosofia del derecho.

La primera de esas perspectivas acepta la relevancia de la paradoja
escéptica en la practica del derecho basada en reglas. Mas atn, admite
plenamente que la paradoja se aplica a las reglas juridicas por medio
de los usos lingiiisticos significativos, y concede la aparentemente
disparatada conclusion escéptica de que no hay ningun hecho super-
lativo que justifique los enunciados semanticos. Esta perspectiva, sin
embargo, rechaza de plano la solucion escéptica y se limita a sefialar
qué implica la conclusion escéptica en la practica del derecho. En ri-
gor, la consecuencia mas importante es que, seglin esta perspectiva, el
derecho como sistema de reglas seria completamente indeterminado.
Si bien ningtn filésofo del derecho parece considerar la determinacién
absoluta o plena de un sistema juridico como su criterio de existencia o
de justificacion moral, la radical indeterminacion de estos constituiria
un vicio dificilmente subsanable.

La segunda reaccién frente a la paradoja consiste en aceptar su
relevancia para la filosofia del derecho, pero sefialar también que la so-
lucion escéptica que describe Kripke subsana no solo los problemas de
adscripcion de significados, sino también cualquier otro inconveniente
que se pudiera filtrar en la practica misma del derecho. Los distintos au-
tores que defienden esta posicidn ofrecen distintas interpretaciones del
modo en el que los criterios de aceptabilidad y la apelacién a la comu-
nidad son justamente condiciones necesarias de la practica del derecho
tal cual la conocemos en nuestras vivencias cotidianas.

La tercera perspectiva en cuestion es radicalmente opuesta a las
otras dos, en cuanto que rechaza cualquier clase de relevancia de la pa-
radoja escéptica para la filosofia del derecho. Algunos filésofos también
cuestionan, para fortalecer sus argumentos, la viabilidad de la solucién
escéptica pero sefialan que, aun si ella funcionara, no tendria ninguna
consecuencia en la practica del derecho. Los principales recursos argu-
mentativos de quienes sostienen esta perspectiva consisten en sefialar
que la practica lingiiistica de atribucion de significados y la practica ju-
ridica son radicalmente diferentes y no tienen puntos de contacto. Otra
estrategia que, en ocasiones se utiliza para complementar este punto de
vista, destaca que todo el analisis de WRPL se encuentra situado en un
plano explicativo distinto al de la practica del derecho y que, por eso,
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se debe afirmar la independencia de la filosofia del lenguaje de corte
wittgensteniano respecto de la filosofia del derecho y viceversa.

En las siguientes secciones reconstruiré, si bien en un orden dis-
tinto, cada una de las posiciones mencionadas. Intentaré sugerir que
tanto la primera como la tercera son perspectivas extremas y dificil-
mente sostenibles, mientras que la segunda requiere todavia notables
precisiones para dar cuenta exactamente del modo como la soluciéon
escéptica se aplica al derecho.

La paradoja escéptica y la indeterminacion del derecho

Como mencioné previamente, una de las reacciones de la filosofia
del derecho frente a la paradoja escéptica consiste en aceptar su conclu-
sidn, pero rechazar u omitir la solucion escéptica que Kripke presenta
en el segundo capitulo de wrpL. La consecuencia principal de esta pos-
tura para la practica del derecho es la radical indeterminacion de sus
reglas. Dicha indeterminacion es un vicio que pone en serias dudas la
posibilidad y lo deseable de la practica.

La conclusion escéptica, como se mostrd mds arriba, afirmaba que
no existe ninguna clase de hecho, respecto de nuestros estados menta-
les, que pueda explicar y justificar las atribuciones de significado que
realizamos, con lo cual “no hay tal cosa como significar algo por una
palabra. Cada nueva aplicacién que hacemos es un salto en la oscuri-
dad; cualquier intencion presente puede ser interpretada de manera que
concuerde con cualquier cosa que elijjamos hacer” (Kripke 55). Cuando
esto se traslada al vocabulario de las reglas, cualquier “curso de accién”
puede hacerse concordar con la norma. Esto es precisamente lo que ha-
cia el hipotético sujeto Héctor frente a la regla del impuesto. Entonces,
lo que la conclusion escéptica implica para el derecho es que no hay un
hecho al que apelar para justificar la aplicacion de la regla en un caso
particular de adjudicacién judicial.

La imposibilidad de contar con un hecho semantico que justifique
la aplicacion de reglas tiene una primera consecuencia en lo que se re-
fiere a los criterios de adjudicacion juridica. En una imagen intuitiva
de la practica judicial, se considera que las reglas o leyes del derecho
limitan o constrifien la discrecion de los funcionarios para aplicar las
normas en los distintos casos. Pero si la paradoja escéptica se sostiene,
“se muestra que, con respecto a cualquier regla y [...] accion particu-
lar que busque seguir esa regla, es imposible determinar criterios que
puedan establecer de manera autoritativa si la regla en cuestion estd o
no siendo seguida” (Yablon 625). La falta de criterios para determinar
casos, a su vez, pone en cuestion cualquier sentido de “objetividad”
en el debido proceso judicial, en la medida en que se cae la idea de que
pueda existir un procedimiento imparcial de adjudicacién judicial.
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Esto normalmente se entiende como el llamado “razonamiento judicial”
que establece la forma como la practica juridica articula sus diversas
normas y obtiene conclusiones para los casos particulares.

Sin embargo, ante la ausencia de hechos semanticos que justifiquen
las atribuciones de significado que se supone son la base del razonamien-
to judicial, este proceso parece eminentemente azaroso, si no arbitrario
o imparcial. Siguiendo esta critica, J. W. Singer sostiene que, “por sus
propios criterios, el razonamiento juridico no puede resolver las pre-
guntas juridicas de ninguna manera objetiva, ni puede explicar como
funciona el sistema [judicial], ni como los jueces deciden los casos” (6).
En un sentido semejante, la paradoja escéptica parece imposibilitar que
el seguimiento de reglas acote o pongas limites al accionar judicial. En
esta imagen del derecho sobre la que se aplica la paradoja, el razona-
miento juridico “se muestra incapaz de satisfacer su exigencia de un
comportamiento judicial guiado por reglas que pueda limitar o definir
la institucion judicial” (Tushnet 822).

Normalmente la critica relativa a la indeterminacion radical del
derecho se atribuye a la escuela de los Critical Legal Studies (cLs), que
retoma ciertas tesis inarticuladas del antiguo realismo juridico nor-
teamericano (cf. Bix 37; Kramer 16; Shankar 3). Segun esta tradicion, el
derecho es un comportamiento orientado a satisfacer los propios inte-
reses, guiado por las predicciones de lo que los tribunales decidiran en
cada caso (cf. Holmes 24). En cuanto que el realismo juridico afirma,
ademas, que las decisiones de los jueces son informadas exclusivamente
por componentes ideoldgicos (cf. Cohen 51y ss.), y luego racionalizadas
a través de las leyes vigentes, se concluye con la idea radical de que la ca-
pacidad de prediccion del comportamiento de los jueces es muy acotada
y el derecho es, asi, indeterminado. Como se puede advertir, los adhe-
rentes al cLs refinan los argumentos del realismo juridico apelando a las
consideraciones wittgenstenianas sobre el seguimiento de reglas. En esta
version renovada de la critica de la indeterminacion radical del derecho,
puesto que ninguna decision judicial puede estar justificada por reglas
que resultan arbitrarias y aplicadas a ciegas, no hay respuestas correc-
tas o incorrectas en el derecho. Mientras tanto, y paradéjicamente, los
tribunales siguen dictando fallos y sentencias, pero sin referencia a un
sistema integrado y coherente de regulacion de la conducta.

La indeterminacidn radical del derecho es problematica en un
doble sentido. En primer lugar, normalmente se considera que las prin-
cipales funciones del derecho como institucion social son, por un lado,
coordinar el comportamiento de los ciudadanos de una jurisdiccién
¥, por otro, ofrecer guia en casos de accion colectiva. Esto se satisface
en cuanto que el derecho logra hacer efectiva una conducta conver-
gente por parte de la mayoria de la poblacion en los casos relevantes.
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Ahora bien, un alto grado de indeterminaciéon atenta directamente
contra esto. Si asumimos con M. Kramer que “la extension en la que
hay respuestas correctas determinadas a cualquier cuestion legal es in-
versamente proporcional a la extension de la capacidad que tienen los
funcionarios judiciales para llegar a decisiones concretas” (14), ante una
radical ausencia de respuestas correctas determinadas, los funcionarios
judiciales tendran un altisimo grado de discrecion para tomar decisio-
nes autoritativas respecto al comportamiento de las personas. En un
sistema de derecho lo suficientemente amplio no seria dificil imaginar
tantas decisiones distintas como funcionarios hay, incluso en casos lo
suficientemente semejantes.

Por su parte, la indeterminacion radical del derecho no solo hace
problematica su capacidad para guiar el comportamiento de las perso-
nas, sino que pone en duda la permisibilidad moral de una institucién
semejante. Se suele aceptar que distintas virtudes o razones morales
justifican® la institucion del derecho con respecto a las personas que
estan sometidas a su jurisdiccion. Entre dichas virtudes, uno podria
contar la “proteccion de las expectativas de los ciudadanos” (Dworkin
1986 140), la capacidad de hacer que los ciudadanos actiien mejor, de
acuerdo con sus propias razones (cf. Raz 53), o la integridad en el uso
de la coercidn estatal (cf. Dworkin 1986 176).

Ahora bien, en la medida en que lo moralmente valioso de dichas
virtudes tiene una vinculacion (instrumental o de cualquier otro tipo)
con la coordinacién y guia del comportamiento individual y colecti-
vo, el peligro de la indeterminacién las amenaza también. En efecto, si
a causa de su indeterminacion radical el derecho no pudiera proteger
las expectativas de las personas, y si esta fuera la virtud que justifica
dicha institucion, la aceptabilidad moral de tal practica social estaria
cuestionada. No niego que sea posible ofrecer argumentos, a favor de
la justificacion moral del derecho, independientes de su capacidad para
coordinar el comportamiento de los individuos. Sin embargo, todos
aquellos argumentos morales, al menos parcialmente dependientes de
esta capacidad del derecho, estdn igualmente amenazados por la inde-
terminacion que sugiere la paradoja escéptica.

Quizas lo mas llamativo de esta aplicacion de la paradoja escépti-
ca al derecho sea su enorme consecuencia: la indeterminacion radical
del derecho. Si uno se compromete con tal conclusion, parece que tam-
bién lo hace, en primer lugar, con la imposibilidad de que el derecho
sea una practica normativa y, en segundo lugar, con una practica que

8 Aunque conviene tener en cuenta que si una practica estd justificada, es decir, si es mo-
ralmente aceptable, esto no implica necesariamente que sea legitima para un individuo
particular, o sea, que le imponga obligaciones (cf. Simmons 740).
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dificilmente podria estar justificada desde una perspectiva moral. Sin
embargo, creo que no es necesario aceptar ni esta forma de la aplica-
cion de la paradoja escéptica al derecho ni las radicales conclusiones
que podrian derivarse de ella. En primer lugar, parece claro que este
tipo de aproximaciones desde wRPL ignoran u omiten tratar la solucion
escéptica que formula Kripke. Un tratamiento exhaustivo de ella, que
busque asegurar las mismas conclusiones, deberia mostrar o bien que
la solucidn escéptica es errénea, o bien que cae en el mismo tipo de in-
determinacidn antes descrito. La mayoria de los filésofos del derecho,
sin embargo, no asumen la tarea de examinar la solucion escéptica. Por
el contrario, intentan evadir el problema, sobre la base de la presunta
irrelevancia de la paradoja para el derecho. En la siguiente seccion ana-
lizaré los dos argumentos que se dan en ese sentido e intentaré mostrar
que no son exitosos.

La irrelevancia de la paradoja

A pesar de lo expuesto previamente, no es inevitable concluir, a partir
de la paradoja escéptica, que el derecho es indeterminado. Una de las es-
trategias que se pueden adoptar para no comprometerse con lo que parece
implicar la indeterminacién del derecho, es decir, con la incapacidad de
este para coordinar el comportamiento de los ciudadanos y con la pues-
ta en duda de su justificacion moral, consiste en negar cualquier vinculo
entre el derecho y la paradoja escéptica presentada en wrpL. Como se
adelanto en la tercera seccion de este trabajo, la defensa de esta estrategia
puede adoptar dos argumentos distintos. Por una parte, se puede inten-
tar demostrar que la paradoja escéptica se aplica en un nivel distinto de
aquel en el que se asienta la practica del derecho. Por otra parte, se pue-
de sugerir que, si bien la paradoja escéptica se aplica a una practica de
seguimiento de reglas situada en el mismo nivel que el seguimiento
de reglas que involucra el derecho, las practicas son distintas y no es po-
sible trasladar conclusiones de una a la otra.

La primera via para sefialar la irrelevancia de la paradoja escéptica
respecto a la practica del derecho se puede sostener de la siguiente ma-
nera. En primer lugar, se resalta que aquello que la paradoja escéptica
cuestiona no es la practica de seguir reglas, sino una explicacion filosofica
de dicha practica, mas especificamente, el determinismo semdntico. La
préctica en si misma no es puesta en duda ni declarada imposible. Este
punto, naturalmente, se apoya en el $124 de las Investigaciones filoséficas,
segun el cual “la filosofia no puede interferir en modo alguno con el uso
efectivo del lenguaje; puede a la postre solamente describirlo. Pues no
puede tampoco fundamentarlo. Deja todo como estd” (Wittgenstein).
En este sentido, M. S. Green sostiene que uno no debe confundir “la
practica de describir una préactica con la practica descrita” (1919).
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Su critica apunta principalmente al argumento dworkiniano, basado
en la semantica del desacuerdo, pero se puede resumir en que, para
este fildsofo, las practicas lingiiisticas involucradas en describir filos6-
ficamente una practica no implican ninguna conclusion respecto a eso
descrito. Asi, la practica filosofico-lingiiistica de describir o explicar el
uso de reglas no tendria ninguna consecuencia para la practica del de-
recho basada en reglas. M. Kramer también apoya esta perspectiva, en
cuanto sostiene que el problema de la paradoja escéptica
no tiene ninguna relacion con la determinabilidad de las respuestas
alas preguntas juridicas (o a las de cualquier otro dominio). Los proble-
mas que expone no son acerca del seguimiento actual de reglas dentro de
diversas actividades, sino acerca de los esfuerzos filoséficos por ofrecer
un analisis comprehensivo del seguimiento de reglas [...] [N]adie o vir-
tualmente ninguno entre los especialistas sostendria que [Wittgenstein]
estaba intentando mostrar que seguir reglas en distintas actividades es
impracticable o ilusorio. (22-23)

Silo que Kramer parece atribuir a Wittgenstein se puede también
asignar a la paradoja escéptica de “Kripkenstein”, su posicion resulta
semejante a la de Green. Ambos autores parecen defender la idea de que
lo que esta en juego en WRPL es una explicacion filoséfica de un cierto
tipo de précticas, y que aquella no tiene relevancia para la practica en
si? Asi mismo, Coleman y Leiter sostienen que si la paradoja es exito-
sa, “no hace surgir dudas acerca de nuestra habilidad para determinar
el significado de una regla, sino solo acerca de la fuente de ese conoci-
miento”; a esto aftaden que “si la solucién escéptica es correcta [...] la
practica del seguimiento de reglas —por parte de jueces o de cualquier
otra persona- se mantiene intacta aunque posiblemente cambie nuestra
imagen filosofica de ella” (Coleman y Leiter 571).

Tal como observamos, esta estrategia opera a partir de una dis-
tincion entre el plano de la explicacion filosofica y el de la practica. La
explicacion filoséfica del lenguaje que ofrece Kripke en wRrPL podra ser
acertada o correcta en este aspecto, es decir, en la explicacion filosofica,
pero aun asi estd completamente desligada de la practica del lenguaje
y de la practica del derecho y no tiene ninguna implicacién para es-
tas. Pero eso no obsta que la interpretacion filoséfica del lenguaje que
aparece en WRPL sea relevante para ciertas explicaciones filoséficas del

9 Sibien el diagnostico de Kramer podria ser aceptable, no creo que su interpretacion de
lanocion wittgensteniana de las reglas sea tan solida. Su lectura sostiene que, de acuerdo
con Wittgenstein, la nocion de regla es basica en cuanto que no puede ofrecerse de ella
“ninguna explicacién que no sea circular” (Kramer 24). En caso de que esta posicion fuera
plausible, Kramer seguramente tendria que complementarla con una explicaciéon mas
exhaustiva, como la que involucra la “solucion escéptica” del segundo capitulo de WRPL.
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derecho. Me refiero, en particular, a todas aquellas teorias del derecho
que lo conciben como una practica basada en y articulada a partir de
reglas. Esta perspectiva se mostré notablemente fecunda con base en
la obra seminal de Hart, e hizo crecer enormemente el campo de la fi-
losofia del derecho, incorporando incluso a sus criticos mas radicales,
como por ejemplo Dworkin.

Si se sostiene la paradoja escéptica contenida en WRPL, entonces,
para evitar explicaciones que hagan del derecho una préctica totalmente
indeterminada, deberiamos abandonar todo enfoque basado en reglas.
Este seria un desafio notablemente ambicioso para la filosofia del dere-
cho, ya que tendria que ofrecer algtin otro tipo de practica no reglada (tal
vez intuitiva, tal vez casual) sobre la que pueda montar una explicacién
filosofica de la practica del derecho. Las teorias mds refinadas, en este
sentido, describen el derecho como la sucesion de un conflicto ideoldgi-
co entre distintos grupos, donde imperan los acuerdos transitorios como
modus vivendi, susceptibles de variacién de acuerdo con las mutaciones
de las “relaciones de poder”. Estas perspectivas no tienen capacidad de
ofrecer una justificacién moral de la practica o, por lo menos, sentar los
criterios basicos sobre los que esta se podria evaluar y criticar. La tarea
pendiente, desde esta Optica, es todavia inmensa.

Sin embargo, quizd sea posible ofrecer otro tipo de razones por las
que falla esta estrategia en pos de la irrelevancia de la paradoja escép-
tica para el derecho. En principio, podemos considerar como un hecho
incontrovertido que, al menos en el presente estado de la practica del
derecho, la mayoria de sus normas se presenta en forma lingiiistica.
Ya sea como c6digos, fallos, decretos o leyes aprobadas por las legisla-
turas, las normas juridicas parecerian ser equivalentes al significado de
los textos juridicos relevantes. E incluso si uno admitiera que no existen
las normas juridicas, porque el significado de los textos relevantes es
completamente indeterminado (o bien que cada norma existe solo en
la atribucion arbitraria del agente juridico relevante —el juez, por ejem-
plo-), parece inadmisible suponer también que todo uso significativo
del lenguaje es igualmente indeterminado.

Como es sabido, ese tipo de escepticismo radical hace imposible no
solo cualquier uso del lenguaje —incluso el que operaria en la imagen
del derecho como conflicto-, sino la misma formulacion del desafio es-
céptico en cualquier nivel. En virtud de esto, parece plausible sostener
que quienes aceptan la paradoja, para luego mostrar que no esta vin-
culada con el derecho, también se enfrentan a un problema escéptico
insoluble. Sus propias defensas de la irrelevancia de la paradoja, si esta
es correcta como explicacion del lenguaje, quedan arrastradas por el
desafio escéptico. Cabe suponer que quienes defienden la indetermi-
nacion radical del derecho y aquellos que sostienen la irrelevancia de

IDEAS Y VALORES ¢ VOL. LXVII ¢ N.° 167 ¢ AGOSTO 2018 ¢ ISSN 0120-0062 (IMPRESO) 2011-3668 (EN LINEA) » BOGOTA, COLOMBIA ¢ PP. 103 - 126



[120]

MARTIN OLIVEIRA

la paradoja a partir de este punto no han tomado en cuenta que su eva-
luacién completa requiere examinar también la solucion escéptica de
Kripke y su relacion con el derecho. Abordaré esa tarea en la siguiente
seccion. Antes de ello, sin embargo, examinaré una segunda linea de
defensa frente a la indeterminacion del derecho que sostiene de una
manera alternativa la irrelevancia de la paradoja.

La segunda manera en la que se busca argumentar a favor de la irre-
levancia de la paradoja escéptica en la filosofia del derecho concede que
el derecho y la atribucién de significados son practicas semejantes en
un aspecto esencial: estan caracterizadas por el seguimiento de reglas.
Aun asi, esto no seria suficiente para concluir que es legitimo trasladar
conclusiones del lenguaje al derecho. El punto en cuestion es que, aun-
que ambas son practicas caracterizadas por el seguimiento de reglas,
la del lenguaje seria una préctica basica e irreflexiva, mientras que el
seguimiento de reglas en el derecho involucra o incluye dar razones a
favor del seguimiento de una u otra regla.

Esta linea de critica a la relevancia de la paradoja escéptica para
la filosofia del derecho se articula de la siguiente manera. En primer
lugar, se afirma que las practicas lingiiisticas de las que Kripke se sir-
ve en WRPL,” como ejemplo para exponer la paradoja, son distintas a
la practica del derecho, a pesar de que podamos caracterizarlas como
practicas de seguimiento de reglas. La diferencia radicaria en que el de-
recho es una practica reflexiva, mientras que las practicas lingiiisticas
antes mencionadas son, en algun sentido, basicas. En segundo lugar, se
sostiene que la paradoja escéptica formulada por Kripke solo incide en
el altimo tipo de practicas y no en la practica del derecho. Finalmente,
se concluye que la paradoja escéptica es irrelevante o no afecta a la
practica del derecho.

Tanto B. Bix como S. Hershovitz se han servido de este argumen-
to para responder al problema de la indeterminacion del derecho. De
acuerdo con estos autores, la diferencia entre las practicas lingiisticas
afectadas por la paradoja escéptica y el derecho tiene que ver con que
las primeras son casos en los que hay un consenso claro respecto a la
correccion de las respuestas. Segun Bix:

[Wittgenstein] estaba enfocado en practicas normativas particulares que
en la superficie no parecen problematicas o dificiles de entender: por ejemplo,
usar una palabra correctamente, entender un signo o continuar una serie
matemadtica sencilla. En esos ejemplos, la pregunta interesante no es si una
respuesta o continuacion particular es correcta o incorrecta; Wittgenstein
especificamente eligié ejemplos donde habria consenso en ese respecto. (36)

10 Principalmente se trata del uso de la regla de la adicion, la continuacion de series ma-
tematicas y la aplicacion de términos descriptivos.
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Asi también, de acuerdo con Hershovitz:

Los comentarios de Wittgenstein acerca de las reglas estan dirigidos
allenguaje y la matemdtica (que es como el lenguaje en muchos aspectos).
Lo que Wittgenstein muestra es que el lenguaje es irreflexivo en el caso
basico. En el nivel mas fundamental, aplicamos las reglas sin justificacion,
sinrazén, de acuerdo a cémo encontramos natural comportarnos segin
nuestro entrenamiento. (635)

La facilidad para establecer un consenso sobre cudl es la respuesta o
continuacion correcta de una serie parece deberse, de acuerdo con ellos,
a ciertos habitos en el contexto de una comunidad, los cuales se han
desarrollado principalmente a partir de un entrenamiento. Con esta ca-
racterizacién, podria pensarse que tanto Bix como Hershovitz aceptan
la “solucion escéptica” o alguna forma refinada de ella como respuesta
a la paradoja, al menos para este tipo “basico” de practicas lingiiisticas.
Como adelantamos, el siguiente paso en esta linea de argumentacion
debe sugerir que el derecho es una practica reglada pero distinta a las
practicas lingiiisticas antes mencionadas. En particular, este contraste
se daria porque en el derecho parece haber muchos casos en los que no
hay una respuesta o aplicacion clara de las reglas, lo que genera enormes
desacuerdos en torno a como continuar la practica. Estos desacuerdos
se resuelven evaluando la justificabilidad de las distintas respuestas o
continuaciones de una regla. En esta imagen de la préactica del derecho,
la existencia generalizada de disensos respecto a como continuar o qué
regla aplicar, por un lado, y la pretension de justificacion de los posibles
candidatos para resolver ese disenso, por otro, son los dos elementos ba-
sicos de su diferenciacion respecto a las practicas lingiiisticas afectadas
por la paradoja escéptica. Asi, de acuerdo con Hershovitz:

El derecho es una actividad reflexiva, una de las mas reflexivas.
Ofrecemos justificacion y razones para la manera como aplicamos las re-
glas juridicas y estamos dispuestos a tener dudas respecto a si las estamos
aplicando de manera correcta [...]. Pero las observaciones de Wittgenstein
no estdn dirigidas a instancias reflexivas de seguimiento de reglas y mu-
chas delas aplicaciones de las reglas juridicas, especialmente las que llevan
a cabo los jueces en las cortes, son realizadas de manera reflexiva. (636)

En el mismo sentido escribe Bix:

A diferencia de las cuestiones por las cuales Wittgenstein estaba
preocupado, el derecho es una actividad reflexiva: los participantes con-
sideran, discuten y argumentan acerca de como deberian continuar. Al
contrario de la descripcion de Wittgenstein acerca de los matematicos y
las series matematicas, en el derecho se dan conflictos acerca de si una
regla ha sido obedecida o no. (49)
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Por supuesto, parece patente que, aun si estos autores tienen razén
en diferenciar una practica reglada basica e irreflexiva en el lenguaje de
otra de segundo orden y reflexiva en el derecho, mientras el derecho se
sirva del lenguaje, este puede quedar nuevamente atrapado, si no por
la indeterminacién de las normas juridicas, si por la indeterminacion
del lenguaje. Aunque mas adelante retornaré a este punto, creo que hay
un inconveniente mds basico con esta estrategia. Se trata de su premisa
principal, es decir, aquella que afirma que las practicas lingtisticas fun-
dadas en reglas son basicas e irreflexivas, en contraste con el caracter
reflexivo del derecho. En particular, creo que no hay buenas razones
para aceptar que las practicas lingiiisticas sean basicas, irreflexivas o
que no busquemos dar razones o justificar los usos lingtiisticos que
hacemos habitualmente. Probablemente, ese tipo de interpretacio-
nes sobre la practica del lenguaje estaria asumiendo alguna forma de
la tesis determinista semantica. Dada la imposibilidad de dar con un
“hecho superlativo”, como el que es puesto en cuestion por la paradoja,
cabria pensar que la inica manera de rescatar la practica lingiiistica es
hacer de ella una practica basica o dar una descripcion, segtn la cual,
es irreflexiva. Esta perspectiva parece encerrar, como la anteriormente
evaluada, una grave omision en la consideracion de la solucién escép-
tica. En esta segunda estrategia, dicha falta es realmente acuciante, ya
que el punto central de la “solucion escéptica” es sugerir un modo, en
el que los usos lingiiisticos se encuentran guiados y justificados, que no
apele a ninguna clase de hecho semantico.

A continuacion, intentaré sugerir una manera como la solucién
escéptica podria dar cuenta de los problemas de estas estrategias. Aun
faltard elaborar muchos aspectos para articular una concepcion verda-
deramente “kripkensteiniana” del derecho, pero, en cualquier caso, la
paradoja escéptica no sera irrelevante para dicha practica, ni conducira
a suradical indeterminacion.

La solucion escéptica y el derecho

Aun si uno acepta la solucién escéptica que se ofrece en WRPL, es
posible que el problema de la indeterminacidn se filtre en el derecho.
En efecto, en la medida en que la solucion escéptica es todavia debatida
y suscita polémica, existen varias interpretaciones de la misma segin
las cuales el derecho es una actividad tan arbitraria en esta “imagen
filosofica” del lenguaje como en la imagen determinista. Tal como lo
resefié en la segunda seccidn, el paso de las condiciones de verdad a las
condiciones de asertabilidad implica que es posible realizar atribuciones
de significado, en virtud de que el comportamiento de los individuos
se articule en una practica colectiva de juegos del lenguaje de acuerdo
con ciertas formas de vida. Si uno supone que la solucidn escéptica que
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aparece en WRPL propone una “concepcion social de las reglas”, tal y como
lo postula M. Radin (cf. 781), entonces el criterio de correccién para la
atribucion de significados se vuelve equivalente al acuerdo comunitario.
No obstante, que el acuerdo comunitario pudiera ser formulado como
una regla y puesto asi bajo la lupa del adversario escéptico, es una lec-
tura de la solucién escéptica que vuelve problematico al derecho. Si hay
muchos casos en los que no hay acuerdo en lo que se refiera al derecho,
y si “la marca primaria de la existencia de una regla [es] el acuerdo en
la acciéon” (Radin 803), entonces en todos aquellos casos en disputa no
hay reglas juridicas. Esto vuelve a introducir, desde otra perspectiva, el
problema de la justificacion de la practica del derecho.”

Ahora bien, creo que ninguno de los elementos de esa conjuncion
es verdadero. En primer lugar, cabe poner en duda que en la practica
del derecho se produzca un fendmeno como el del desacuerdo masivo
respecto a qué regla seguir. Sin duda, hay casos puntuales y enorme-
mente complejos, en los que distintos juristas difieren respecto a cual
es laregla legal que se debe aplicar. Pero estos son solo casos puntuales,
que encontramos “muy arriba” en la piramide del derecho, para invocar
la clasica imagen kelseniana. Normalmente se trata de casos que llegan
a los tribunales de apelacion.” Sin embargo, parece un hecho incon-
trovertido, que coadyuva a que la practica del derecho sea efectiva en
guiar y coordinar el comportamiento, que la enorme mayoria de los li-
tigios se resuelven en instancias inferiores donde hay, por el contrario,
un acuerdo general respecto a qué regla juridica corresponde aplicar.
Leiter resume bien esta idea, en el contexto de otra respuesta al argu-
mento seméantico de Dworkin:

En la base de la piramide, el lenguaje ordinario y el significado
ordinario son incontrovertidos, lo que, con la convergencia de los fun-
cionarios acerca de los criterios de validez juridica, hace que la mayoria
de los casos sean claros y se produzca un acuerdo masivo en los juicios
juridicos. (Leiter 1231)

Creo que la nocién de acuerdo masivo en la practica del derecho nos
conduce a otra idea muy natural en la solucién escéptica. Esta, precisa-
mente, no propone que ciertas practicas lingiiisticas —las atribuciones de
significado o de seguimiento de reglas— se encuentren justificadas por
el criterio del acuerdo comunitario ~como parece entenderlo Radin-.

11 A. Arulanantham sefiala mas puntualmente la manera en que elevar el acuerdo co-
munitario como criterio de correccion de las practicas regladas vuelve notablemente
problematica la permisibilidad moral del derecho (cf. 1877-1879).

12 Kramer también advierte que, en la mayoria de los casos, el derecho es incontrovertido
y que mostrar excesivo celo por los casos controvertidos que llegan a los tribunales de
apelacion va en detrimento de una teoria del derecho (cf. 16).
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Mas bien, se trata de que ciertas practicas lingiiisticas, ciertos movi-
mientos en un juego del lenguaje, cumplen un papel en nuestra forma
de viday, dado que nuestras formas de vida son eminentemente comu-
nitarias, esta funcion se articula en referencia a la comunidad a la que
pertenecemos. El acuerdo es relevante en cuanto que la practica social
requiere que un grupo sustantivo de individuos acttie en conformidad;
de otra manera, dicha practica no solo seria ineficaz, sino también inatil
para sostener una forma de vida.

Como en el ejemplo matematico que ilustra las condiciones en las que
Smith juzga que Jones aplica correctamente la regla, aunque en un caso
juridico un juez exhiba sefiales de desacuerdo respecto a los estandares
comunitarios, seguira siendo parte de esa comunidad mientras pueda
interpretarse, minimamente, que esta siguiendo los procedimientos ha-
bituales para aplicar las reglas juridicas y resolver los litigios. En cualquier
caso, esto deberia dar un indicio de como es posible dar razones a favor
de una respuesta: las razones o las justificaciones plausibles para una u
otra respuesta son articuladas, en el contexto de la solucion escéptica, de
acuerdo con el papel del juego del lenguaje en la practica que uno desa-
rrolla como parte de las propias formas de vida.

Huelga decir, esta “imagen filosofica” del derecho no esta todavia
completa. Entre los multiples elementos ausentes mas arriba, se puede
sefialar la precision de cudl es el papel que tiene la practica del derecho
en las formas de vida que actualmente desarrollamos. Como se mencio-
no antes, algunos autores destacan la posibilidad de resolver problemas
de coordinacién o de proteger las expectativas de las personas en un
contexto social. Ambas posibilidades, con tantas otras, pueden ser ar-
ticuladas en conjunto con o a partir de consideraciones de justificacion
moral, si es que la mejor descripcién de nuestra practica tiene dicho
cardcter normativo.

Conclusiones

Si el argumento de este trabajo es correcto, la filosofia del derecho
deberia adoptar una nueva perspectiva frente a su relacion con la filosofia
del lenguaje de corte “kripkensteniano”. Como se sugirié al comienzo
de este articulo, las consideraciones sobre el seguimiento de reglas que
se desprenden de wRPL pueden ser vistas como un grave problema para
el derecho. En su forma mas radical, este problema es el de la indeter-
minacion generalizada de las normas juridicas. Con ¢él, la practica no
solo parece imposible sino moralmente indeseable.

Ahora bien, he intentado sugerir que si bien no es necesario com-
prometerse con una tesis tan radical, tampoco es prudente asumir una
postura contraria y tan extrema como aquella. Me refiero a la posicién
que ataca la relevancia de las consideraciones acerca del seguimiento
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de reglas y, mas especificamente, de la paradoja escéptica respecto a la
practica de derecho. De acuerdo con la perspectiva que expuse aqui,
ninguno de los dos argumentos esgrimidos en defensa de la irrelevancia
de la paradoja es exitoso, ni ofrece una imagen filoséfica superadora de
la practica del derecho.

Al contrario, mi objetivo ha sido mostrar que existen buenas razones
para considerar relevantes las tesis sobre el seguimiento de reglas que se
formulan en wrpL. Esto no quiere decir, claro estd, que la filosofia del
derecho y el derecho deban reducirse a la filosofia del lenguaje y a ciertas
practicas lingiiisticas. Si bien el derecho es una practica que incorpora
elementos lingiiisticos, también contiene ciertos aspectos propios, por
ejemplo, su siempre controvertida normatividad. En todo caso, la filosofia
del derecho todavia tiene pendiente la tarea de determinar la totalidad
de los vinculos conceptuales entre las tesis semanticas indeterministas
de wrpL yla practica basada en reglas que pretende explicar. Como tesis
minima, es posible sugerir que, al aceptar con cautela la relevancia de la
paradoja y su solucidn para la filosofia del derecho, no nos vemos for-
zados a abandonar una idea tan central para esta practica: que se basa
en y nos ofrece una guia para el comportamiento por medio de reglas.
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