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RESUMEN. En este trabajo se aborda la cuestion de los desacuerdos juridicos utilizando las herra-
mientas conceptuales provenientes del debate sobre los denominados «desacuerdos intacha-
bles» en filosofia. Un «desacuerdo intachable» es una situacion en la que las partes discrepan
y ninguna de ellas ha cometido error alguno. Aqui se defendera una posicién intermedia, tanto
en el derecho como en la filosofia, segun la cual existen casos en que habra una pluralidad de
respuestas y esto no denotara ningun error, de manera que admitira la posibilidad de «desacuer-
dos intachables» para esos casos. Mientras que habra otros casos en los que si podremos decir
que hay una Unica respuesta correcta y en que, en caso de desacuerdo, una de las partes habra
cometido un error.
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Legal Disagreements Viewed from Philosophy

ABSTRACT. This paper deals with the topic of legal disagreements using the conceptual tools of the
debate about the so-called «faultless disagreements» in general philosophy. A «faultless disagree-
ment» is a situation in which two or more agents disagree and none of them has made a mistake.
| will defend an intermediate position, both in law and in general philosophy, according to which
there are some cases susceptible to a plurality of answers, but this does not involve any error at
all. So | will admit the possibility of faultless disagreements at least for those cases, while there are
other cases in which we can say that there is just one right answer and that, in case of disagree-
ment, one of the parties will be in error.
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INTRODUCCION

n este trabajo pretendo abordar la cuestién de los desacuerdos juridicos des-

de una perspectiva concreta, la de los «faultless disagreements» o «desacuer-

dos intachables». En primer lugat, reconstruiré el debate, en el seno de la

filosofia analitica contemporanea, en torno a la nocién de «desacuerdos inta-

chables». En segundo lugar, correlacionaré las posiciones en el debate sobre
los «desacuerdos intachables» con dos principales posiciones en el debate iusfiloséfico.
En tercer lugar, mostraré algunas debilidades de las posiciones mencionadas y pro-
pondré una posicién «nueva». Por dltimo, a la luz del debate sobre los «desacuerdos
intachables», y en el contexto de la discusién sobre los desacuerdos juridicos, sugeriré
la superioridad explicativa de una de las posiciones frente a las otras.

1. «DESACUERDOS INTACHABLES (FAULTLESS DISAGREEMENTS)»

En filosofia del lenguaje se ha vivido estos tltimos afios todo un debate acerca de
los llamados «faultless disagreements», expresion que aqui serd traducida como «desa-
cuerdos intachables». En lo que sigue reconstruiré brevemente este debate.

Es una idea bastante extendida que hay algunas cuestiones o ambitos sobre los
que pueden existir «desacuerdos intachables» (DI, en lo que sigue) !. ¢Pero qué quiere
decir «desacuerdos intachables»?

«A faultless disagreement is a situation where there is a thinker A, a thinker B, and a
proposition (content of judgment) p, such that:

4. Ajudges (believes that) p and B judges (believes that) not-p.

5. Neither A or B has made a mistake (is at fault)» 2.

Las cuestiones o ambitos respecto de los cuales se considera que pueden darse
estas situaciones son la estética, el gusto o los valores morales’.

Asi, por ejemplo, A piensa que Paul Auster es mejor que Philip Roth, mien-
tras que B piensa que Roth es mejor escritor que Auster. O bien C piensa que es
moralmente correcto decir siempre la verdad, mientras que D afirma que no es
moralmente correcto decir siempre la verdad. O bien Riccardo afirma que es me-
jor el Barolo que el Priorat, mientras que Paolo juzga que el Priorat es mejor vino
que el Barolo.

! Sigo aqui a KOLBEL, 2003: 53 y ss., y a IACONA, 2008: 287 y ss. Estas cuestiones fueron formuladas
originariamente por C. WRIGHT, quien denominé a los DI como «disputes of inclination», en contraste con
divergencias en las que la respuesta est4 objetivamente determinada, WRIGHT, 2001: 47.

2 KOLBEL, 2003: 53-54.

> Soy de los que piensan que hay buenas razones para considerar que la moralidad no estd al mismo
nivel que la estética o el gusto, y que preguntarse acerca de cuestiones morales no es lo mismo que preguntarse
acerca de si es mds bueno el bacalao al pil-pil o la «esqueixada de bacalla» o de si la mejor novela de J. CERCAS
es Anatomia de un instante o Soldados de Salamina. Pero también es cierto que para quien haya tenido una for-
macién neo-empirista, como es mi caso, la primera intuicién pre-tedrica tiende a agrupar todos estos dmbitos.
No pondré en duda aqui esta premisa y respetaré la disposicién de KOLBEL.
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En estos casos nos sentimos inclinados a decir que ninguna de las dos partes ha
cometido ning(n tipo de error*,

La existencia de los DI ha sido replicada en dos sentidos.

Por un lado, el realismo’ ha afirmado que los DI son en realidad sélo «desacuer-
dos», puesto que siempre habra un error cometido por parte de alguno de los ha-
blantes.

Por otro lado, el relativismo indexical ha afirmado que los DI son en realidad si-
tuaciones meramente «intachables», y que no se trata de desacuerdos reales entre las
partes.

A continuacién detallaré ambos tipos de objeciones, pero, de ser cierto que alguno
de los dos lleva razén, entonces no habria espacio para los DI en nuestra semantica
estandar (ya sea realista o relativista indexical) °.

S: si un sujeto afirma que p y un sujeto afirma que no-p, entonces uno de esos su-
jetos esta en un error.

Esto es, por ejemplo, si verificamos que existe un determinado estado de cosas p,
entonces afirmar que no-p denota un error. Y, por tanto, no hay espacio para los DI. El
siguiente esquema prueba esto Gltimo”:

1 A afirma que p y B afirma que 7o-p Asuncion.

2 Ni A ni B han cometido un error Asuncion.

3 p Asuncion.

4 B estd en un error 1,3S.

5 No-p 2,3, 4 RAA.
6 A estden un error 1,58.

7 No-2 2,2, 6 RAA.

1 es la hipétesis segtin la cual A y B estan en desacuerdo. 2 es la hipétesis que in-
tenta hacer espacio para los DI y nos pide que asumamos que el desacuerdo entre A y
B es precisamente un DI. 3 es la asuncién que nos permite pasar de 1 a 4, teniendo en
cuenta S. 5 se obtiene a partir de 2, 3 y 4 y la contradiccién que aparece entonces queda
diluida mediante una reductio ad absurdum que descarta 3. 6 se obtiene a partir de S,
pues si se verifica 7o-p y hay uno de los dos agentes que ha cometido un error, entonces
A ha cometido un error. 7 es fruto, nuevamente, de una reductio ad absurdum para
evitar la contradiccidn entre 4 y 6. Asi pues, en palabras del propio IACONA, «[f] rom
1-7 it turns out that if A and B disagree it is not the case that neither A nor B is at fault,

4 De todas formas, que los DI existan en estos ambitos no quiere decir que todas las disputas en estos
ambitos sean DI. Puede haber algunas discrepancias sobre estas cuestiones que involucren algdn tipo de error;
por ejemplo, si B ha confundido a Philip Roth con Joseph Roth o con Henry Roth entonces la afirmacién segtin
la cual «Philip Roth es mejor escritor que Paul Auster» involucra un error y no podria hablarse de DI en este
caso.

> La etiqueta «realismo» no guarda relacién aqui ni con el realismo moral ni con el realismo juridico, asi
que para evitar confusiones de ahora en adelante llamaré «realismo semdntico» (aun cuando no sea del todo
exacto) a esta corriente.

¢ En realidad las posibilidades son mas (vid. KOLBEL, 2003: 56-57), pero en todo caso son refinamientos
de estas dos posiciones, por lo que siguiendo a TACONA, 2008: 290, asumiré que realismo y relativismo indexical
ofrecen las objeciones mas relevantes a la posibilidad de los DI.

7 TACONA, 2008: 287-288.
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which is classically equivalent to the conclusion that if A and B disagree then either A or
B is at fault»®.

De manera que de tal esquema se sigue «the negation of the claim that there are
faultless disagreements, so either there is something wrong with it, or the claim is not
true» . Que no hay espacio precisamente para los DI ha sido sostenido desde las dos
posiciones diferentes mencionadas anteriormente.

Por un lado, el realismo semantico sostiene que los DI tinicamente son «intachables»
en apariencia. O A o B ha cometido un error, aun cuando no haya manera de resolver la
disputa descubriendo cuil de los dos ha cometido la tacha. Todos los desacuerdos, segiin
el realismo, involucran algiin tipo de error por parte de alguno de los agentes.

Por otro lado, el relativismo indexical sostiene que los DI en realidad son tnica-
mente «intachables» y que los desacuerdos sélo lo son en apariencia, puesto que no
tienen el mismo objeto. Me explico. Cuando A afirma que «x es sabroso» y B afirma
que «x no es sabroso», lo que esta queriendo decir A es que «x es sabroso para mi»,
mientras que B esta queriendo decir que «x no es sabroso para mi», de manera que A
y B no se estan contradiciendo en realidad °, y por lo tanto no tiene sentido ni siquiera
pensar en que alguno de los dos haya cometido un error al expresar su criterio de gus-
to . Cuando expresamos algunos juicios de valor no los formulamos, por asi decir, de
manera completa; pero implicitamente estamos haciendo referencia a nuestros propios
criterios —en este caso en materia de gusto—.

Lo que se infiere de todo lo anterior es que, en estos dambitos, se habla de dos tipos
diferentes desacuerdos:

— desacuerdos que involucran error,
— desacuerdos que no involucran error («desacuerdos intachables»).

Ademas, hemos visto, tal y como afirma el relativismo indexical, que hay situacio-
nes «intachables», esto es, situaciones en las que en realidad no hay un desacuerdo
porque no se apela a un criterio compartido.

Pero dentro de los desacuerdos que involucran error creo que hay diferentes gra-
dos de error que tal vez convendria destacar, para ello usaré algunos ejemplos:

3. A afirma que Colén nacié en Génova, mientras que B afirma que nacié en
Barcelona.
4. A afirma que Leo Messi nacié en Rosario, mientras que B afirma que naci6 en

Cérdoba.

5. A afirma que 2 + 2 suman 4, mientras que B dice que suman 5.

El desacuerdo (a) es un desacuerdo en el que, necesariamente, una de las dos par-
tes estda cometiendo un error, y esto puede decirse a pesar de que, por lo menos hasta
el momento, es imposible saber cual de las dos partes est en error '2.

8 TACONA, 2008: 288.

2 TACONA, 2008: 288.

10 TACONA, 2008: 288.

' También en este caso es posible que puedan darse errores: si pruebo un pesto que me han dicho que ha sido
hecho con la albahaca de Pra, pero en realidad la albahaca no es de Pra, el juicio segin el cual «el mejor pesto es el
que contiene albahaca de Pra» contendra algtin error. Pero este no es el sentido de error que aqui nos interesa.

12 Cabria la posibilidad de que Colén no hubiera nacido en Génova ni en Barcelona. Pero imaginemos,
por hipétesis, que Génova y Barcelona son las tnicas posibilidades.
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El desacuerdo (b) también es un desacuerdo en el que necesariamente una de las
dos partes esta cometiendo un error, pero, a diferencia del desacuerdo (a), aqui si que
es posible saber con relativa facilidad cual de las dos partes ha cometido el error y, por
tanto, resolver el conflicto.

En el desacuerdo (c) una de las dos partes ha cometido un error, el agente B, y su
error es tan clamoroso que nadie duda de que él es la parte que ha cometido el error.

En los tres tipos de desacuerdo una de las partes ha cometido un error: pero mien-
tras en (a) es imposible de descubrir, en (b) basta —por ejemplo— con consultar In-
ternet y en (c) el agente B sencillamente no ha entendido nada de las reglas de la
aritmética. Los tres son desacuerdos que involucran un error, pero en este caso se trata
de errores gradualmente graves, y esto deberia ser tenido en cuenta a la hora de hacer
una taxonomia de los desacuerdos que involucran error .

2. CONCEPCIONES DEL DERECHO Y DESACUERDOS JURIDICOS

A continuacién voy a enumerar dos concepciones hipotéticas en el derecho segiin
cudl sea su posicién respecto de los desacuerdos juridicos. Pero antes de ello voy a
reconstruir minimamente en qué consiste el debate acerca de los desacuerdos juridicos
en el seno de la teoria del derecho contemporanea.

2.1. Elsegundo acto del debate HART-DWORKIN y los desacuerdos interpretativos

La cuestion de los desacuerdos juridicos ha ocupado buena parte del debate iusfi-
loséfico en las tltimas décadas, al menos en el mundo angloamericano. Sin embargo,
lo que estd en discusion en aquel debate se encontraba presente ya, aunque en otros
términos, en la obra de algunos autores «continentales» de mitad de siglo XX: cuando
RoOss constataba la existencia de una ideologia dominante de las fuentes, cuando KEL-
SEN hablaba del marco interpretativo o cuando el realismo juridico genovés, con TARE-
LLO a la cabeza, ponia el acento en el escepticismo interpretativo, se estaba hablando,
implicita o explicitamente, de los desacuerdos juridicos.

Sin embargo, la trama que yo usaré aqui para presentar el problema de los desa-
cuerdos juridicos se apoya en el debate HART-DWORKIN.

Segtin DWORKIN, el positivismo juridico —hartiano— no puede dar cuenta de las
disputas que los jueces tienen acerca de qué cuenta como un «ground of laws, esto
es, una base de derecho. DWORKIN distingue entre «propositions of law» (proposicio-
nes de derecho) y «grounds of law» (bases de derecho) **. Una proposiciéon de dere-

B Por ejemplo, yo estaria dispuesto a afirmar, aunque no lo desarrollaré aqui, que llamar «desacuerdo» al
desacuerdo (c) carece de sentido; yo me inclinarfa, por oposicién a las situaciones de «faultless» o situaciones
«intachables», por denominarlo situaciones «fault» o situaciones «viciadas o con tacha», esto es, situaciones
en que el error es tan palmario que el inicio de la discrepancia deviene practicamente ridiculo. A los desacuer-
dos (b) los llamarfa desacuerdos «actualmente resolubles» y a los desacuerdos (a) los llamaria desacuerdos
«actualmente irresolubles».

4 DWORKIN, 1986: 4 y ss.
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cho es un enunciado acerca del contenido del derecho de un cierto sistema juridico.
Por ejemplo: «esta prohibido circular a una velocidad superior a 50 km/h en Miguel
Angel de Quevedo». Las proposiciones de derecho pueden ser verdaderas o falsas.
Seran verdaderas en virtud de las bases de derecho. En Ciudad de México, la anterior
proposicion serd verdadera —simplificando las cosas— si una mayoria de miembros
del 6rgano legislativo correspondiente del D. F. la ha aprobado. Las leyes aprobadas
por el 6rgano legislativo hacen que la proposicién de derecho sea verdadera vy, a la
vez, cuentan como base de derecho en el sistema juridico municipal de Ciudad de
México.

En lenguaje no dworkiniano, por tanto, una base de derecho tiene que ver con los
criterios de validez juridica.

Con arreglo a esta distincion, DWORKIN afirma que pueden darse dos tipos de
desacuerdos: cuando dos o mas jueces desacuerden acerca de si han tenido lugar o no
las bases de derecho (esto es: ¢ha sido aprobada por la mayoria requerida la ley X?),
tendran un desacuerdo empirico; cuando dos o mas jueces desacuerdan acerca de qué
cuenta y como identificamos las bases de derecho (esto es: ¢qué hace que una base de
derecho sea una base de derecho: basta, por ejemplo, con que haya seguido un deter-
minado procedimiento legislativo o es necesario también algtin requisito que tenga que
ver con su contenido?), tendran un desacuerdo tedrico.

Los desacuerdos empiricos son mds bien infrecuentes. En cambio, los desacuerdos
tedricos, seglin DWORKIN, son abundantes.

El positivismo juridico, en su reconstrucciéon dworkiniana, esta comprometido con
dos tesis: en primer lugar, sostiene que las bases de derecho, los criterios de validez
juridica, estan determinados por consenso entre los officials, de forma que si acuerdan
que los hechos del tipo 5 son bases del derecho en su sistema, entonces los hechos del
tipo A son bases del derecho; en segundo lugar, sostiene que sélo determinados tipos
de hechos pueden ser bases del derecho: los denominados hechos histéricos claros
(plain historical facts) P.

Si esto es asi, en el marco conceptual del positivismo juridico no hay espacio para
los desacuerdos tedricos: si los participantes deben estar de acuerdo acerca de qué
cuenta como una base de derecho, se sigue que no pueden estar en desacuerdo. Todo
desacuerdo, en el marco conceptual del positivismo juridico, versara sobre hechos:
los hechos que hacen que una base de derecho sea una base de derecho. Sin embargo,
los jueces a veces parecen no discrepar acerca de cuestiones empiricas, sino sobre qué
quiere decir una base de derecho, sobre qué hace que un criterio de validez juridica sea
un criterio de validez juridica.

DWORKIN aduce que una buena teoria del derecho debe poder dar cuenta de este
fenémeno.

Hasta aqui el relato de la discusion que ha dominado los dltimos afios el debate
académico iusfiloséfico angloamericano. Ahora, siguiendo algunas ideas de G. B. RAT-
T1'¢, haré algunas precisiones.

5 SHAPIRO, 2007: 37.
16 RATTI, 2008.
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Cuando se habla de desacuerdos acerca de las «bases del derecho», para usar el
léxico que DWORKIN puso de moda, no queda muy claro si se estd hablando de desa-
cuerdos acerca de cuales son las fuentes del derecho o bien de desacuerdos acerca de
cudl es el contenido de significado de las fuentes.

El primer tipo de desacuerdo, pese a que se da, es mds bien poco comin, y ni si-
quiera los realistas juridicos de diverso pelaje le dan mucha importancia ’. Parece ser
el segundo tipo de desacuerdo el que resulta relevante y el que, como veremos, tal vez
pueda contribuir a dirimir qué concepcién del derecho resulta mas plausible.

Los desacuerdos acerca de cual es el significado de las fuentes pueden ser deno-
minados «desacuerdos interpretativos», ya que la interpretacion juridica es la activi-
dad en que el intérprete —el juez o el officzal de turno— atribuye, o descubre, segtin
cudl sea la teoria de la interpretaciéon que se suscriba, un determinado significado a la
fuente '8,

En lo que sigue, asumiré que los desacuerdos interpretativos se dan en el derecho
y que al menos algunos de ellos pueden ser reconstruidos como DI. Si esto es asi, ¢qué
diversas maneras existen de dar cuenta de los DI en el derecho?

2.2. Concepciones del derecho

En esta seccidon presentaré algunas grandes concepciones del derecho. No tomaré
como referente a ningln autor en concreto para llevar a cabo esta reconstrucciones
que, por lo demds, seran bastante sucintas. Lo anterior quiere decir que mi interés no
descansa tanto en que algunos autores puedan suscribir por completo alguna de las
concepciones que yo presentaré, sino que més bien me interesa delimitar conceptual-
mente cada una de las concepciones sobre la base de qué dirfan acerca de los desacuer-
dos juridicos *°.

Irenismo. Para esta concepcion, el derecho es arménico y todo caso juridico tiene
una y s6lo una respuesta juridica correcta susceptible de ser conocida mediante el
raciocinio.

El irenismo sostiene que el derecho esta globalmente determinado, puesto que
todo caso tiene una Gnica respuesta juridica correcta, y a la vez es armonico, esto es,
es posible ordenar o jerarquizar todos los valores o bienes juridicos de forma tal que
nunca haya pérdida para ninguna de las partes. Pese a las apariencias, determinacién
global y armonia no son la misma propiedad; existe espacio conceptual para pensar
que el derecho tiene siempre una Gnica respuesta juridica correcta para todo caso y

17 A. RoSS sostenfa, como es sabido, que cudles son las fuentes del derecho no es algo que esté determina-
do por ningtn criterio objetivo o racional, sino que depende de las ideologias —bdasicamente— de los jueces,
pero sin embargo hay una ideologia dominante de las fuentes, esto es, un nicleo de acuerdo generalizado
alrededor de cudles son las fuentes vélidas de derecho, Ross, 1958. B. LEITER, por su lado, recalca que nadie
pone en duda que la Biblia o el suplemento de economia de un periédico no son fuentes validas de derecho,
LEITER, 2009: 1217.

8 Notese que, de la manera en que yo lo estoy presentando, el desacuerdo interpretativo presupone un
acuerdo acerca de las fuentes.

Y Lo que no sera ¢bice, obviamente, para que el lector familiarizado con esta literatura asocie de manera
practicamente inmediata a determinados autores con las concepciones en concreto.
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sin embargo que ello ocurre a costa de algtn tipo de pérdida en materia de valores o
bienes juridicos.

Para esta concepcién los desacuerdos juridicos interpretativos seran solamente
aparentes. Siempre habra alguna de las partes que habra cometido algtn tipo de error.
Se trataria entonces de desenmascarar ese error y por lo tanto quedarse con la respues-
ta correcta.

Es importante destacar que para esta concepcion la respuesta univoca no es evi-
dente, en el sentido de que admite la presencia de desacuerdos aparentes. Digo esto
porque de lo contrario se trataria de una posicion realmente 7aif que ignoraria los
disensos que, en el seno de la practica del derecho, se producen con bastante fre-
cuencia.

Me parece que el irenismo, para ser tomado como una posicion relevante, debe
admitir que se producen tales disensos para, a continuacién, poder decir que son me-
ramente aparentes.

Ha habido diversas estrategias que afirman, aunque no con estas palabras, un dere-
cho irenista y que precisamente intentan mostrar que los desacuerdos son sélo aparen-
tes. Las que han tenido mas recorrido en nuestra cultura juridica son sobre todo tres:
el especificacionismo, la teorfa del derecho como integridad y la ponderacién.

El especificacionismo afirma que se puede tener una lista exhaustiva de todas las
propiedades relevantes del caso que conforman el antecedente de la norma juridica.
Una vez especificada esa lista, los casos de desacuerdo devendran meramente aparen-
tes, porque habremos refinado el supuesto de hecho y ya sélo una de las opciones sera
realmente aplicable al caso. En otras palabras: el desacuerdo sera superficial y una vez
hayamos profundizado en el caso concreto nos daremos cuenta de que en realidad
siempre hubo una sola respuesta correcta?. El error, para esta estrategia, se encontra-
ria en la falta de especificacién del antecedente de la norma que desciende del valor o
bien juridico a proteger.

La teoria del derecho como integridad, ésta si atribuible a un autor concreto,
R. DWORKIN, afirma que la respuesta correcta, para todo caso juridico, serd aquella que
mejor encaje y mds coherente sea con los valores que explican y justifican la existencia
de un sistema juridico concreto. En cualquier caso, el error en este caso residiria en no
haber entendido el alcance de un determinado bien juridico y por lo tanto no haber
identificado la respuesta correcta?',

La teoria de la ponderacion ha sido entendida de formas diversas. La que interesa
en esta sede consiste en que cuando hay un conflicto entre dos principios juridicos 22,

20 J.J. MORESO, sobre algunas ideas de R. M. HARE, ha ensayado esta estrategia mucho més en profundi-
dad de lo que yo lo he hecho en el texto, vid. MORESO, 2002: 82 y ss.

2l Es el argumento que, a grandes rasgos, también usé DWORKIN para replicar la idea berliniana del
conflicto entre libertad e igualdad: segiin DWORKIN, quien piense que libertad e igualdad son dos valores in-
compatibles es que no habra entendido el verdadero alcance de ambos valores, DWORKIN, 2001. Por lo demis,
es sabido que la teoria de la integridad dworkiniana es realmente intrincada, por lo que dificilmente se podra
dar cuenta aqui de manera sintética de sus ideas. De todas formas, donde ha defendido de forma maés explicita
la idea de la tinica respuesta correcta es en DWORKIN, 1985: 119-145 y en DWORKIN, 1986.

22 Notese que la ponderacion se aplica sélo en caso de conflictos entre principios, no entre reglas. Para
este tltimo supuesto, se aplica normalmente los criterios de resolucién de antinomias (lex specialis, lex superior,
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normalmente de rango constitucional, estos son pesados, esto es, a cada uno de ellos
es atribuido un determinado peso en un caso concreto. De esta manera al final s6lo un
principio, aquel que tenga mayor peso, es aplicable al caso concreto. En este caso el
error consistirfa en llegar a la conclusién de que hay dos principios empatados, a saber,
de igual peso; para los partidarios de la ponderacion, una situacion de empate indica
alguna equivocacién en el momento de pesar los items .

En cualquier caso, estas tres estrategias, presentadas aqui de manera muy somera
por razones de espacio, estan destinadas a un mismo objetivo: encontrar o descubrir la
respuesta juridicamente correcta y que ello no suponga pérdida alguna. Asi pues, estas
tres estrategias presuponen que el derecho puede ser armonico.

Las analogias estructurales entre realismo seméntico e irenismo resultan bastante
faciles de advertir: para ambas todo desacuerdo presupone algin tipo de error por
parte de alguna de las partes.

El irenismo, asi pues, no provee una explicacion para el fendmeno de los DI en
el derecho. O, mejor dicho, en la explicacién irenista no ha lugar para los DI en el
derecho.

Escepticismo. Para esta concepcion, el derecho es conflictualista y para casi todo
caso juridico hay una pluralidad de respuestas juridicas (y no hay forma de conocer
mediante el raciocinio cuél de ellas es la respuesta juridica correcta).

Para esta posicién a toda o a casi toda disposicién normativa se le puede atribuir
una pluralidad de significados 2, de forma tal que el derecho estaria globalmente in-
determinado, y la respuesta a los casos juridicos dependeria del intérprete del derecho
que, sobre la base de las tesis dogmaticas que le han influido y de sus preferencias
ideolégicas, optaria por (elegiria) una de las respuestas.

Por otro lado, la eleccién del intérprete significara que aquellos que optaban por
otras respuestas perderan. En este sentido, el derecho, para los escépticos, no es armo-
nico; los escépticos preferiran hablar de conflictos de intereses méds que de desacuer-
dos aparentes. Contrariamente a lo que afirman los irenistas, el derecho no satisface
todos los intereses de sus participantes; el derecho es el mundo del conflicto, no de la
armonia.

También en este caso el paralelismo con el relativismo indexical es muy intuitivo:
cuando el intérprete de turno, el juez A, por poner el ejemplo mis visible de intérprete
del derecho, elige la respuesta X y el juez B, suponiendo que se trate de un érgano
colegiado, elige la opcidn Y, respecto de la disposicion normativa D, en realidad no
estan teniendo un desacuerdo: lo que estan queriendo decir realmente es que, segin
sus criterios de interpretacion, para A la respuesta es X y, seglin sus criterios de inter-
pretacion, para B la respuesta es Y. Asi que cada uno de los participantes en la disputa
esta apelando a criterios diferentes y no esta contradiciendo la respuesta que ha elegido
el otro.

lex posterior), pero el resultado es el mismo que en el caso de la aplicacién de la ponderacién para los princi-
pios: una tnica respuesta juridica correcta para el caso concreto.

# El autor que mis ha insistido en esta cuestién es R. ALEXY, quien incluso ha formulado la cuestién de
la ponderacién en términos aritmético, vid. por ejemplo ALEXY, 1986: 81-98.

2+ (GUASTINI, 2009.
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Y mientras que los irenistas decfan que los desacuerdos en el derecho eran apa-
rentes, los escépticos afirman que los acuerdos que se dan en el derecho son tenden-
cialmente aparentes. El derecho es sobre todo conflicto de intereses y desacuerdo;
esto a veces puede quedar oculto por dos razones: (i) casos en que hay relaciones de
cooperacion y en que hay convergencia de intereses y (ii) casos en que hay una respues-
ta univoca por parte de un tribunal a un caso juridico concreto. En casos de (i), tales
como los contratos o el matrimonio, el acuerdo se produce simplemente porque hay
normas juridicas que prevén sanciones en caso de violar los términos de esa relacién de
cooperacion, es decir, en otras palabras: se presupone también ahi un caso de conflicto
potencial. Que haya acuerdo o no en cualquier caso serd una cuestién contingente.
En casos de (ii), ocurrird sencillamente que el «soberano» (el juez que tenga mayor
fuerza o que consiga mayor aquiescencia en el érgano colegiado de turno) impondra
su decision y las respuestas alternativas quedaran solapadas porque el tribunal en rea-
lidad esta obligado a tomar una tnica decisién, dando asi la impresion de que hay un
acuerdo entre los miembros del 6rgano colegiado?.

En ambos casos vemos que la estructura del derecho responde a la de un soberano
(personificado en el caso concreto en un juez determinado) que imparte drdenes bajo
amenaza de sancion.

El derecho, por lo tanto, estaria globalmente indeterminado y la respuesta a cada
caso juridico siempre seria relativa a las preferencias ideoldgicas e influencias dogma-
ticas del soberano (el juez del caso particular) de turno.

Asi pues, para el escepticismo en el derecho no habria casos de DI; sélo habria
casos de conflictos de intereses o de acuerdo aparente. Los casos juridicos podrian
ser reconstruidos como casos sencillamente zntachables, puesto que el escepticismo
sostiene una posicion anti-cognitivista en materia practica, por lo que no tendria sen-
tido predicar error de la eleccion de preferencias o intereses ?°. En otras palabras, los
participantes en el derecho nunca cometerian error cognitivo alguno, pero tampoco
estarfan involucrados en desacuerdos genuinos, puesto que cada uno apelaria a sus
propios criterios de interpretacién. Es por ello que en el imaginario escéptico, como
en el imaginario relativista, no ha lugar para los DI.

3. LAS LIMITACIONES DE LOS BINOMIOS REALISMO/IRENISMO
Y RELATIVISMO/ESCEPTICISMO

De las presentaciones de las concepciones semanticas y del derecho presentadas
hasta ahora parece seguirse que ni en el derecho ni en materia moral, estética o de
gusto hay DI. Sin embargo, existen buenas razones para pensar que por lo menos res-
pecto de algunas de las situaciones que se dan estos ambitos, tiene sentido decir que
son situaciones de DI. Lo que haré a continuacion es sefalar las limitaciones de cada
una de estas concepciones.

% El acuerdo aparente serd mas facil de ocultar en aquellos sistemas juridicos que no prevean institucio-
nes como el voto particular o la «dissenting opinions.

20 Esto comprometeria conceptualmente al escepticismo con el emotivismo o con alguna otra forma de
antirrealismo en metaética.
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Realismo/irenismo. Recordemos una vez mas la tesis isomorfica del realismo y del
irenismo. Tanto el uno como el otro sostienen que en los casos de (aparente) desacuer-
do una de las partes habrd cometido un error.

Sin embargo, existen algunas disputas respecto de las cuales nos inclinamos por
decir que se trata de discrepancias que no involucran error; y esto ocurre tanto en los
ambitos con los que el realismo lidia (gusto, estética, moral; recuérdense los ejemplos
anteriormente mencionados) ?’, como con algunos de los desacuerdos juridicos que
encontramos en el derecho.

Esta posicion no parece muy fundada porque, en primer lugar, descarta sin mas
matices que existan DIy, en segundo lugar, no da una explicacién al hecho de que con
segin qué desacuerdos nos inclinamos por decir que son DI y con seglin qué desacuer-
dos somos més bien partidarios de decir que no lo son. El realismo no cree necesario
responder a ninguna de estas dos intuiciones %,

De una forma parecida, el irenismo no puede dar cuenta de la idea segtin la cual no
todos los desacuerdos juridicos son aparentes y el derecho no siempre es armdnico, en
el sentido de que no siempre satisface las pretensiones de todos sus participantes. En
otras palabras: el irenismo no puede dar cuenta de aquellos casos en que, por asf decir,
una de las partes pierde algo considerado valioso desde un punto de vista juridico —y
no sélo por parte de quien esta directamente involucrado en el caso, sino también por
parte de la comunidad juridica en general—.

Por otro lado, el irenismo estaria dispuesto a decir que incluso en aquellos casos
en los que encontremos disposiciones normativas que contengan términos vagos o am-
biguos, el derecho estd determinado, pues hay criterios objetivos (a saber, no depen-
dientes de las opiniones de los jueces) que nos permitirdn saber cual es el significado
univoco de la disposiciéon normativa al menos para el caso concreto. A este respecto,

27 El realismo, por tanto, «do not offer any consolation to those who found it initially plausible that there
could be faultless disagreements» (KOLBEL, 2003: 58), en los ambitos sefialados en el texto.

28 Uso aqui el término «intuiciéon» porque es el que es usado, y aceptado, habitualmente en esta literatura.
Sin embargo, me parece que alguna seizal empirica de la existencia de DI puede ser aducida: me refiero a la
perpetuidad de algunos desacuerdos. Que un desacuerdo no se resuelva nunca no prueba, en sentido estricto,
nada; pero si que puede ser considerado un sintoma de que tal vez la mejor manera de tratarlo serfa como un
DI. Es posible objetar que no todo el mundo tiene por qué compartir esta intuicién, y que, por ejemplo, alguien
puede tener otra «intuicién»: la de que en realidad siempre hay una respuesta correcta y que una de las partes
ha cometido un error. Al respecto, querria hacer dos observaciones: la primera de ellas consiste en que para
desacreditar una «intuicién» no basta con poner encima de la mesa otra «intuicién» que contradiga a la prime-
ra, ya que la ltima adolecera de los mismos problemas que la primera, a saber, se tratara precisamente de una
«intuicién», no de un argumento. Asi que para desacreditar la intuicién de que existen desacuerdos intachables
en algunos dambitos no basta con proponer una intuicién alternativa y contraria; no compartir una intuicién no
es un argumento en contra de esa intuicién. A modo de segunda observacién, considero que es mas razonable
sostener la intuicién de que existen desacuerdos intachables por la razén aportada en esta misma nota: la dura-
bilidad y persistencia de algunos desacuerdos no prueba nada en sentido estricto pero si que ofrece buenas ra-
zones para pensar que quizas el mejor modo de tratar a algunas situaciones es como instancias de desacuerdos
intachables. Por otro lado, aunque es cierto que en la filosoffa analitica el término «intuicién» no goza de buena
prensa, lo cierto es que a menos que uno presuponga una muy barroca ontologia de los conceptos lo que hace-
mos todos cuando llevamos a cabo anilisis conceptual es sistematizar y ordenar nuestras intuiciones; que no lo
presentemos asi casi nunca, y que tendamos a omitir el término «intuicién», porque consideramos que empo-
brece y debilita nuestros argumentos es una cuestién a estudiar, desde luego, pero no enmienda la constatacién
de que muchos de nuestros argumentos y razonamientos parten de intuiciones que, confesadas o no, asumimos
como premisas y cuya elecciéon no siempre es susceptible de ser justificada racionalmente.
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valen las consideraciones hartianas respecto de los supuestos en los que el juez actda
discrecionalmente. De haber, como dicen los irenistas, criterios independientes de las
opiniones de los jueces, no existirian casos en los que los jueces interpretan diversa-
mente un mismo término, a saber, casos de desacuerdos interpretativos. El irenista
podria entonces sacar a colacion su leitmotiv: uno de los jueces estara necesariamente
en un error. Pero parece dificil sostener que estan en un error cuando la disputa es
permanente y nunca queda zanjada?.

Al igual que el realismo, el irenismo tampoco provee criterios que nos permitan
diferenciar aquellos casos juridicos respecto de los cuales estamos inclinados por decir
que se trata de DI de aquellos respecto de los cuales nos inclinamos por afirmar que
no se trata de DI*°.

Relativismo/escepticismo. El relativismo indexical sostiene que los casos de DI no
son en realidad casos de desacuerdos, sino tinicamente situaciones zntachables, ya que
ninguna de las partes ha cometido error alguno. Las partes hacen referencia a estanda-
res diferentes, su eleccion es relativa a tales y en consecuencia no estan en contradic-
cién la una con la otra; ni siquiera tiene sentido preguntarse acerca de si una de ellas
esta en error.

El escepticismo afirma que la respuesta para cada caso juridico sera relativa a los
estandares o criterios de interpretacion de cada intérprete del derecho. Tampoco para
el escepticismo, entonces, habria contradiccién entre las respuestas que los diversos
intérpretes darfan a la interpretacién de una disposicién normativa a un mismo su-
puesto de hecho, ya que cada intérprete basaria su respuesta en sus propios criterios
de interpretacién’l.

2 También en las ciencias duras, en las que habitualmente se considera que hay respuestas correctas mas
all4 de las opiniones de sus participantes, existen desacuerdos. Sin embargo, los desacuerdos en ciencias duras
no acostumbran a ser perpetuos: més tarde o mds pronto —ahora estoy simplificando algo la cuestion— se
suele detectar el fallo o error cometido por una de las teorfas en competicion. Los desacuerdos acerca de los
significados de las palabras en materias practicas —esto es, en ambitos en los cuales suele haber intereses en
juego—, y que ademds versan sobre términos vagos, son mucho mis dificiles de zanjar y esto serfa una sefial de
que tal vez conviene mis tratarlos como DI.

0 «[Realism] does nothing to account for the difference between those topics on which we are inclined to say
that faultless disagreement is possible and those where we are not» (KOLBEL, 2003: 58).

1 Podriamos imaginar una versién algo diferente de la concepcion escéptica en la cual el significado no
dependiera del juez singular que interpreta la disposicién normativa, sino de la interpretacién vigente (respecto
de esa disposicién normativa) en la comunidad juridica de referencia. Ante una concepcién asi, cabria hacer
algunas consideraciones: (i) que no dependa de un solo sujeto, sino que dependa de una pluralidad de sujetos
(i. e. de la comunidad juridica) no cambia, en sentido estricto, el estatuto l6gico de la actividad interpretativa:
pasaria de ser subjetivo a inter-subjetivo, pero en ningtin caso podria predicarse objetividad respecto de la ac-
tividad interpretativa; (ii) debido a lo anterior, para el escepticismo, cuando un juez no toma la interpretacion
vigente, podria decirse que se ha desmarcado de la opinién mayoritaria de su cultura juridica, pero no podria
decirse que su interpretacion es incorrecta (puesto que, en Ultima instancia, la interpretacion responde a las
preferencias ideolégicas y a las asunciones dogmaticas del juez, y respecto de esto, en el imaginario escéptico,
no se puede predicar error ni incorreccién). Sélo si por «inter-subjetivo» cabiera entender «objetivo» en el
sentido de criterio independiente de las elecciones de un individuo —el juez del caso concreto— o de la suma
de individuos —la comunidad juridica— podria hablarse de interpretaciones correctas o incorrectas; si por
«inter-subjetivo» no puede entenderse lo anterior, entonces sélo puede hablarse de interpretaciones confor-
mes o disconformes con la interpretacién vigente en una determinada comunidad juridica. (Tal vez podria
predicarse objetividad epistémica en el sentido de que es susceptible de conocimiento objetivo cudndo un juez
ha llevado a cabo un interpretacién conforme o disconforme a la interpretacion vigente; pero, repito, esto no
cambio el estatuto 16gico de la actividad interpretativa). Quien estuviera dispuesto a sostener que el criterio
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El relativismo indexical resulta insatisfactorio o encuentra limitaciones en un caso
como el siguiente, que es explicado en dos fases diferentes, relativo al gusto. En la
primera fase, Riccardo y Paolo desacuerdan sobre si el Barolo es mejor que el Priorat.
Este serfa un caso para el que parece que en principio el relativismo indexical tendria
una explicacion: cuando Riccardo esta diciendo que el Barolo es mejor estd diciendo
que «para mi gusto, el Barolo es mejor vino», mientras que Paolo también esta apelan-
do sus propios gustos, es decir, esta diciendo «para mi gusto, el Priorat es mejor vino».
Por lo tanto, estan apelando a estandares diferentes y no estan en contradiccion *2. Pero
qué ocurre si, en la segunda fase de la situacion, llega un tercer amigo, Pierluigi, con
una botella de la marca blanca de un supermercado cualquiera. Pierluigi, tras probar el
Barolo, afirma «mi vino es mejor que el Barolo». A lo que Riccardo y Paolo responden,
vehementemente, que no, que estd en un error. Puede que la disputa entre Paolo y
Riccardo acerca del Barolo y del Priorat sea «intachable» y que no constituya un desa-
cuerdo, puesto que no estan en contradiccion. Pero hay situaciones similares en que
apelar a los propios gustos parece ignorar algtn tipo de error: parece que si Pierluigi
apelara a sus propios gustos al discutir que el vino del supermercado es mejor que el
Barolo, nos inclinarfamos por decir que ha cometido algtin tipo de error.

En un caso como el de Riccardo, Paolo y Pierluigi, nos inclinamos por decir que
se trata de un desacuerdo y que Pierluigi ha cometido un error de algiin tipo. Pero
para poder decir que Pierluigi est4 teniendo un verdadero desacuerdo con Paolo y
Riccardo, y que no es sencillamente una situacion zztachable, tenemos que presuponer
que en realidad hay algtin tipo de estandar comtn entre los tres agentes que alcanza
para afirmar que habra casos en los que es posible decir que alguna de las partes estara
cometiendo un error (Pierluigi respecto de Paolo y Riccardo) y casos en los que tal
criterio no alcanzari y sencillamente se tratara de situaciones zztachables (la disputa
entre Paolo y Riccardo).

El escepticismo también encontraria dificultades a la hora de dar cuenta de algu-
nos casos en el derecho que no responden a la estructura del conflicto de intereses en
el cual el soberano de turno impone su eleccién. Son conocidos los argumentos que
HART adujo contra la concepcién austiniana y benthamiana, de impronta imperati-
vista, en los primeros capitulos de The Concept of Law». La idea general es siempre
la misma: la intervencién del derecho no es siempre coactiva; lo que significa que los

inter-subjetivo permite cribar interpretaciones objetivamente correctas de interpretaciones objetivamente in-
correctas se estaria situando fuera del marco conceptual del escepticismo; algo completamente legitimo, desde
luego, pero entonces no podria sostenerse esta idea bajo el rétulo del escepticismo. Si, en cambio, el criterio
inter-subjetivo sirve para cribar aquellas interpretaciones vigentes de las no vigentes, entonces seguiremos
dentro del marco conceptual del escepticismo y, en consecuencia, afrontaremos las mismas dificultades de las
que daré cuenta en los préximos parrafos, aunque, para ser honestos, tal vez las afrontaria en un grado menor:
la indeterminacién del derecho no seria global, puesto que las interpretaciones vigentes nos permitirian algtin
grado de predictibilidad, pero en todo caso nada impediria al intérprete de turno el poder desmarcarse de la
interpretacion vigente y por lo tanto volver a elevar el grado de indeterminacion. Para esta visién, digamos,
inter-subjetiva del escepticismo, vid. FERRER BELTRAN, 2012.

2 En este sentido, para que se diera una contradicciéon Riccardo tendria que decir, por ejemplo, que
«de acuerdo con los gustos de Paolo, el Barolo es mejor», mientras que Paolo tendria que seguir diciendo «de
acuerdo con mis gustos, el Priorat es mejor». Pero esta serfa una situaciéon més bien anémala, a no ser que
alguien esté dispuesto a sostener una tesis cognitivista muy fuerte en materia de acceso a los estados mentales
ajenos.

5 Vid. HART, 1961: 26 y ss.
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participantes en el derecho no siempre estdn enzarzados en conflictos de intereses cuya
resolucién, segtin el imaginario imperativista, siempre pasa por una orden del «sobera-
no» (en el caso particular o en general) respaldada por la amenaza de una sancién: hay
figuras juridicas en las que prima la cooperacién y el resultado satisface los intereses de
todos sus participantes. Para ilustrar esta idea, transcribo un pasaje bastante conocido
de HART en el que se ve clara la distincion entre diferentes tipos de normas juridicas:
«Surely not all laws order people to do or not to do things. Is it not misleading so to clas-
sify laws which confer powers on private individuals to make wills, contracts, or marriages,
and laws which give powers to officials, e.g. to a judge to try cases, to a minister to make rules,
or a county council to make by-laws? Surely not all laws are enacted nor are they all the ex-
pression of someone’s desire like the general orders of our model. This seems untrue of custom
which has a genuine though modest place in most legal systems. Surely laws, even when they
are statutes deliberately made, need not be orders given only to others. Do not statutes often
bind the legislators themselves? Finally, must enacted laws to be laws really express any leg-
islator’s actual desires, intentions, or wishes? Would an enactment duly passed not be law if
(as must be the case with many a section of an English Finance Act) those who voted for it did
not know what it meant?»>*.

Algunos negocios juridicos, como el testamento o el contrato, no responden a la
estructura de los participantes con conflictos de intereses. Para el escepticismo, lo juri-
dico es sinénimo de conflicto y de desacuerdo. Sin embargo, figuras como las anterior-
mente mencionadas parecen desmentir la idea escéptica.

El escéptico tal vez podria responder que si bien es cierto que la firma de un
contrato, por ejemplo, no responde a la estructura del conflicto de intereses (y, por
tanto, del desacuerdo entre los participantes), la interpretacién del mismo, o la satis-
faccion de algunas de sus clausulas, si que puede generar desacuerdos. Y es ahi donde
el derecho interviene coactivamente y donde probablemente sea mas dudoso decir
que todos los intereses de los participantes quedan satisfechos (si hay una controversia
entre los participantes acerca de como debe ser interpretada una determinada cldusula
del contrato, cuando el juez decida cémo debe ser interpretada una de las partes pro-
bablemente se vera perjudicada). Pero lo cierto es que no todos los contratos generan
dudas acerca de su cumplimiento o de su interpretacion y, por tanto, no requieren la
intervencion del «soberano» para resolverlos. Esto es, ni mucho menos —témese esta
afirmacién como una tesis de sociologia juridica folk— todos los contratos terminan
en los juzgados; las mas de las veces los firmantes de un contrato lo cumplen y no hay
controversia acerca de su interpretacién porque el cumplirlo es precisamente benefi-
cioso para ambos ».

Asi pues, lo que pone de manifiesto el escepticismo es que el derecho estaria plaga-
do de casos intachables pero no de DI. Podria decirse, por un lado, que el escepticismo
acierta alli donde el irenismo fallaba, i. e. el derecho no es completamente arménico, y,

> HART, 1961: 26.

*» Un escéptico tal vez podria afiadir que el derecho existirfa porque siempre cabria la posibilidad de que
apareciera la figura del «free riders. Pero el «free riders sdlo tiene sentido porque sabe que, las mds de las veces,
los contratos se cumplen; si las més de las veces no se cumpliera, como parece afirmar el escéptico, entonces el
«free rider» probablemente no surgirfa, porque su razén de ser descansa en el provecho que saca de aquellos
que efectivamente siguen las reglas. En otras palabras, el «free rider» presupone que los contratos se cumplen
las mas de las veces; de otra manera, su existencia, la del «free rider», careceria de sentido. Debo esta idea a una
sugerencia de I. LIFANTE.



Los desacuerdos juridicos desde la filosofia 453

por otro lado, falla alli donde el irenismo acertaba, i. e. algunas relaciones juridicas no
responden a la estructura del conflicto de intereses y de las 6rdenes impartidas por el
soberano bajo amenaza de sancion.

Volviendo a la cuestién semdntica, tal y como dice TACONA, ninguna de las dos
posibilidades, ni realismo ni relativismo indexical, parece compatible con la existencia
de DI en los ambitos de la moral, el gusto o la estética:

«Realism is taken to entail that all the disputes that qualify as good candidates for being
faultless disagreements are disagreements. Since we are inclined to say that some disputes of
that kind are faultless, the realist is left with the problem that some disagreements seem fault-
less. In the same way, indexical relativism is taken to entail that all the disputes that qualify as
good candidates for being faultless disagreements are faultless. Since we are inclined to say that
some disputes of that kind are disagreements, the indexical relativist is left with the problem
that some faultless disputes seem disagreements» .

Por otro lado, tampoco irenismo ni escepticismo resultan compatibles con la exis-
tencia de DI en el derecho por las razones aducidas anteriormente y que recordaré
ahora a modo de sintesis.

Con arreglo al irenismo, el derecho es siempre arménico en el sentido del que he
dado cuenta anteriormente. Esto quiere decir que no habr4 situaciones en las cuales
una parte y la otra estan afirmando cosas contradictorias y una de ellas no esté en un
error. Lo que es tanto como decir que no ha lugar para los DI en el derecho.

Por su parte, el escepticismo considera que la estructura bésica del derecho es la
del soberano que imparte 6rdenes y que las relaciones juridicas son esencialmente re-
laciones de conflictos de intereses. Y en los casos de conflicto cada participante apela a
sus propios estandares de interpretacion, por lo que (i) no estamos en caso de contra-
diccién (de desacuerdo genuino), porque se esta hablando az cross purposes, y (ii) no se
puede predicar error en materia de eleccion de criterios. Es decir, no ha lugar para DI
en el caso del escepticismo.

4. PLURALISMO DILEMATICO: UNA EXPLICACION QUE DA CABIDA
A LOS DI EN SEMANTICA Y EN EL DERECHO

4.1. Pluralismo dilematico: cuestiones conceptuales

Lo que yo llamaré pluralismo dilemitico, y que se basa en algunas consideraciones
que I. BERLIN constaté acerca de la moral*’, afirma las siguientes tesis:

B. Los casos practicos tienen, en algunas circunstancias, una pluralidad de res-
puestas, todas ellas correctas, debido a que los seres humanos no somos monistas acer-
ca de las valores (estéticos, morales, juridicos, etc.), sino que sostenemos una concep-
cién pluralista acerca de aquello que consideramos como bueno.

C. En otras circunstancias, en cambio, el caso practico tendrd una tnica res-
puesta, ya sea porque en realidad hay un Gnico valor aplicable o porque, aun habiendo
varios, pueden ser ordenados y jerarquizados sin pérdida.

¢ TACONA, 2008: 290.
37 BERLIN, 1990.
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D. Cuando un caso practico tenga una pluralidad de respuestas, y éstas no pue-
dan ser ordenadas jerdrquicamente, nos encontraremos ante un caso de dilema tragico,
esto es, un caso en el que se elija lo que se elija tendremos algtin tipo de pérdida’®®. En
otras palabras: en los casos de dilema tragico serd imposible satisfacer todas los bienes
(o intereses o valores, sean éstos morales, juridicos o estéticos).

E. Las respuestas no podran ser ordenadas jerarquicamente por dos motivos di-
versos: o bien porque carecemos de un criterio o estandar comin de valoracion entre
los diferentes items, y se dird entonces que nos encontramos ante casos de inconmen-
surabilidad; o bien porque, aun teniendo un criterio coman que nos permita establecer
tal valoracion, ésta dara como resultado una situaciéon de empate entre los items.

Es necesario recalcar que este modelo, con las caracteristicas apenas mencionadas,
es una alternativa tanto al realismo como al relativismo indexical, en materia semanti-
ca, como al irenismo vy al escepticismo, en materia juridica.

La estructura del conflicto o dilema tragico comparte rasgos con la de los DI. A
saber, un disenso en el que una de las partes afirma p y la otra afirma 7o-p (o bien una
afirma p y la otra g, pero es imposible satisfacer p y ¢ contempordneamente) y ninguna
de las dos ha cometido error, ya que ambas resultan ser aplicables al caso, es decir
ambas son igualmente correctas.

Hay una diferencia que debe ser puesta aqui de relieve, para evitar equivocos, pero
que no cambiara sustancialmente el modelo pluralista dilematico a los efectos de ser
alternativa a los binomios ya enumerados. Los conflictos practicos, segiin una conocida
taxonomia de B. WILLIAMS, pueden ser al menos de tres tipos: intra-subjetivos, inter-
subjetivos e inter-culturales. Los del primer tipo se dan entre valores sostenidos por un
mismo individuo. Los del segundo tipo se dan entre valores sostenidos por diferentes
individuos. Mientras que, los del Gltimo tipo, se dan entre valores pertenecientes a
diferentes épocas, culturas o lugares.

El caso de dilema trdgico es tradicionalmente entendido, por ejemplo por par-
te de BERLIN, como un caso de conflicto intra-subjetivo, en el que un mismo sujeto
es requerido para llevar a cabo, por ejemplo, dos obligaciones que, sin embargo, no
puede llevar a cabo. El caso de los DI no responde normalmente a la estructura del
conflicto intra-subjetivo, sino que, como en los ejemplos aportados anteriormente, hay
una pluralidad de individuos: se trata de un caso de conflicto inter-subjetivo (o, inclu-
so, aunque aqui no lo trataremos, podria ser reconstruido como un caso de conflicto
inter-cultural). Asi pues, estamos ante un escenario en que los dilemas trigicos son
conflictos intra-subjetivos, mientras que los DI son conflictos inter-subjetivos. Se trata,
efectivamente, de una diferencia existente entre una y otra situacién. Pero se trata de
una diferencia irrelevante, como he avanzado, para lo que yo pretendo sostener aqui,
que es lo siguiente: tanto en casos de DI como en casos de dilema tragico no hay so-
lucién arménica posible, esto es, no hay solucién que no suponga sacrificar (al menos
parte de) alguno de los valores en liza*”.

* De hecho, aunque la jerarquizacién sea posible, esto no querrd decir que no podamos perder algo de
valor.

% Dependiendo de cudl sea la solucién se puede estar sacrificando un valor en su totalidad o bien sélo
en parte. Si esto fuera asi, entonces podria decirse que el concepto de «sacrificio» es gradual. Pero esto no
cambiarfa las cosas: tinicamente habria conflictos en los cuales se sacrifica més y conflictos en los que sacrifica
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Es necesario hacer una observacion ulterior. Imaginemos una situacién como la
siguiente:

A afirma Op
B afirma Oq

En este caso, tanto p como q resultan ser igualmente aplicables al caso, pero no es
posible llevar a cabo contempordneamente ambas. Se trataria de un conflicto inter-sub-
jetivo, puesto que hay dos participantes. En sentido estricto, un caso como este no se
corresponderia con un DI, ya que la respuesta correcta al caso no es ni Op ni Ogq, sino
Op&QOq, por lo que tanto A como B estarian cometiendo sendos errores (a pesar de
que sus respuestas son aplicables al caso). Nétese sin embargo que, en cualquier caso,
no es posible llevar a cabo el estado de cosas que nos prescribe la respuesta correcta,
esto es, p&q, por lo que en cualquier caso nos encontramos ante un caso tragico.

Este caso es interesante porque hasta el momento tanto el realismo semantico
como el irenismo siempre han sostenido que, necesariamente, si una de las partes esta-
ba en un error entonces la otra no lo estaba. Pero este caso es diferente: ambas partes
parecen estar cometiendo sendos errores. Tanto realismo como irenismo parecen asu-
mir alguna version del principio de bivalencia: si una de las partes afirma un enunciado
falso o incorrecto entonces la otra afirma un enunciado verdadero o correcto. En el
caso aqui planteado no parece darse la bivalencia, al menos entre los participantes en
este desacuerdo; aqui, que un participante formule un enunciado falso, por ejemplo,
Op, no significa que el otro participante esté formulando un enunciado verdadero, es
decir, que Oq sea verdadero. Pero dicho de este modo, pareceria entonces que estamos
ante un caso cuya mejor reconstruccion quedaria en manos de alguna version (oportu-
namente modificada) de la teoria del error mackiana: los enunciados normativos para
este caso resultan ser falsos —ambas partes estdn en un error—y de ello no se sigue que
haya un enunciado verdadero. La teoria del error de MACKIE, en efecto, no parece en
principio compatible con la ley de bivalencia. Pero una reconstruccion tal omitiria que
en realidad si hay un enunciado verdadero en nuestra situacion, es decir Op&Qq, que
es el producto de la conjuncién de ambos enunciados normativos. Asi pues, si pasamos
a observar la situacién desde este punto de vista, los participantes en el desacuerdo no
estaban equivocados: tanto Op como Oq eran aplicables al caso y eran correctos, lo
que ocurre es que, por asi decir, no lo eran por separado, sino en conjunto.

Por otro lado, el punto concomitante entre conflicto tragico y DI consiste en que
cuando digo que una situacién del tipo anterior no involucra ningtin error lo que quie-
ro decir es que la conjuncién de las opciones de ambos participantes no involucra
ningtin error. La respuesta correcta al caso, asumir que ambas opciones son igualmente
correctas, aunque incompatibles, no denota ningtin error. S. HAMPSHIRE lo ha expresa-
do asi: «Nezther in social order, nor in the experience of an individual, is a state of conflict
of a vice, or a defect, or a malfunctioning»*°. El conflicto tragico se da a nivel intra-
subjetivo, inter-subjetivo o, como dice HAMPSHIRE, incluso a nivel social; y, cuando ello
ocurra, nada nos debe hacer creer que hay algo defectuoso en nuestro pensamiento, ni

menos, pero en ambos casos se trataria de situaciones en las que no podemos satisfacer completamente los
valores relevantes.
40 HAMPSHIRE, 2000: 33.
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tampoco debemos creer que porque estemos en conflicto, con nosotros mismos, o en
desacuerdo, con un tercero, hemos cometido —o el otro ha cometido— algtin tipo de
error. El desacuerdo, el conflicto, no es un indicio siempre y de manera necesaria, ni
mucho menos, de que algo hemos —o han— hecho mal, sobre todo cuando hablamos
del dmbito practico. Es en este sentido en que es relevante el hecho de que FI y con-
flictos tragicos compartan rasgos.

4.2. Virtudes del pluralismo dilematico *'

En primer lugar, el pluralismo dilematico no afirma que todo caso sea suscepti-
ble de conflicto tragico o de DI. Sélo en determinadas circunstancias determinados
valores (que pueden ser sostenidos por una misma persona o por dos o mas agentes)
entraran en conflicto. Esto es, la multiplicidad de valores no sera conflictiva en todos y
cada unos de los casos: en determinados casos las circunstancias permitiran una armo-
nia o jerarquizacion sin pérdida de los valores en juego. En el pluralismo dilematico,
entonces, hay cabida para los casos de acuerdo o de falta de conflicto*.

En segundo lugar, el pluralismo dilemdtico puede superar las dificultades que
plantea el realismo/irenismo, puesto que permite conservar la intuicion segtn la cual
existen algunos casos de DI en el derecho. ¢Y de qué casos se trata? Estamos hablando
de los casos de conflicto o dilema tragico; esto es, casos en que o bien no hay un bare-
mo comun entre las dos opciones que nos permita elegir racionalmente entre ambas
(casos de inconmensurabilidad) #*, o bien hay un baremo pero los valores o conside-

4 Para BERLIN, el pluralismo de valores (al que yo denomino pluralismo dilematico) se opone al monismo
moral. El irenismo serfa una forma sofisticada de monismo moral, pues tal y como dice G. CROWDER: «A¢ 7ts
broadest, monism is the basis of the whole Western tradition of utopianism that reaches back to Plato, indeed of
the mainstream of Western philosophy, the “perennial philosophy” (philosophia perennis) according to which all
questions, including moral questions, have a single correct answer and all correct answers fit together like a jigsaw
puzzle» (CROWDER, 2004: 115).

4 Latesis del dilema tragico entre valores puede ser entendida en el sentido de que el conflicto es (i) con-
ceptual o (ii) contingente. La interpretacién que he dado yo se corresponde con (ii). En este punto, BERLIN fue
ambiguo, y en ocasiones parecia suscribir (i) (JAHANBEGLOO, 1990: 189) mientras que en otras ocasiones pare-
ci6 suscribir (ii) (BERLIN, 1990, 13). Algunos de sus intérpretes parecen no haber sido capaces de deshacer esta
ambigtliedad; asi, G. CROWDER afirma en un pasaje que «Obviously goods do not always conflict, but often they
do, and then we have to make a choice» (CROWDER, 2004: 136), mientras que unas lineas mds adelante dice que
«For Berlin, political perfection is impossible, not merely in the sense that it is beset with practical difficulties, but
“in principle”, because so many fundamental human goods are conceptually incompatible» (CROWDER, 2004: 137).
Si, como dice CROWDER en la dltima cita, la incompatibilidad entre los valores es de tipo conceptual, entonces
siempre estdn en conflicto; pero entonces no puede ser verdad lo que afirma en la primera cita, esto es, que los
valores no siempre entran en conflicto, aunque a menudo lo hagan. Mientras la segunda cita afirma el caracter
‘necesario’ del conflicto entre valores, la primera cita parece sugerir que el conflicto seria ‘contingente’. En
cualquier caso, y mas alld de la exégesis del pensamiento berliniano, creo que lo mas adecuado es pensar que los
valores no estan en conflicto ya en abstracto o de forma necesaria. Uno de los conflictos contemporaneos entre
valores por antonomasia, el conflicto entre libertad e igualdad, surge casi siempre debido a unos circunstancias
concretas (escasez de recursos, desigualdades sociales y econémicas, etc.) de nuestro mundo real, circunstan-
cias que sin embargo no tendrian por qué reproducirse en todos los mundos posibles. En la medida en que
sea posible imaginar algin mundo posible cuyas circunstancias hagan que los valores no estén en conflicto,
podemos pensar que el conflicto no serd necesario, sino contingente (al respecto, véanse las afiladas reflexiones
de BAYON, 1991: 407 y ss.).

# Aunque no profundizaré aqui en la cuestion de la inconmensurabilidad, si recordaré que hay dos
maneras de entender qué quiere decir que dos items son inconmensurables: en primer lugar, se dice que dos
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raciones tienen el mismo peso (casos de empate). En estos casos, ninguna de las dos
partes (o un solo agente, si se trata de un conflicto intra-subjetivo) habra cometido
ningtin error y, por lo tanto, podremos decir que la hipdtesis de reconstruccion que yo
he denominado pluralismo dilematico consiente —es mas, yo diria que constituye su
tesis mas original— la existencia de DI, entendidos tanto en el sentido intra-subjetivo
como en el sentido inter-subjetivo.

En tercer lugar, el pluralismo dilematico también esta en condiciones de superar la
adversidad planteada al irenismo segtin la cual este Gltimo no proveia criterio alguno
que permitiera distinguir entre aquellos casos en los que estamos inclinados por decir
que se trata de DI y aquellos casos en que més bien somos partidarios de decir que no
hay conflicto (esto es, en que, a pesar de las apariencias de conflicto, en realidad o bien
s6lo hay un valor aplicable al caso o bien se pueden armonizar de tal manera que no
implique pérdida alguna). El criterio que provee el pluralismo dilematico, consiste en
la ya mencionada distincién entre aquellos casos de conflicto tragico (por inconmensu-
rabilidad o por empate entre valores) y aquellos casos en que tal situacién no se da*.
Notese que la exigencia para el realismo/irenismo también funciona inversamente: se
le exige que provea algln criterio que nos permita conservar la intuicién de que exis-
ten DI; pero también sera necesario proveer algiin criterio que nos permita conservar
la idea de que existen casos en los que no hay conflicto. Desde este punto de vista,
una teoria que afirmara que todos los casos son casos de conflicto tragico no seria
satisfactoria por las razones inversamente opuestas a las del irenismo/realismo: dejaria
desamparados a quienes pensaran que, ademas de casos de conflicto tragico o DI en
que ninguna de las partes ha cometido un error, hay casos en que no hay conflicto
tragico o si lo hay sera aparente y nos inclinaremos por decir que una de las partes ha
cometido un error. Pero este no es el caso del pluralismo dilematico: esta hipétesis de
reconstruccion contiene una explicacion para los casos en que no hay conflicto ni DI
y también contiene una explicacién para los casos en que si hay DI o conflicto tragico.
Es decir, provee un criterio que nos permite distinguir una tesitura de la otra, algo que
los criticos del realismo semantico han reclamado a este Gltimo.

En cuarto lugar, el pluralismo dilematico estd en condiciones de proveer una res-
puesta a las dificultades con las que el relativismo indexical se encontraba en materia
de gusto. Recordemos en qué consistia precisamente la objecién a la que el relativismo
indexical no podia responder. En el ambito del gusto, podemos inclinarnos por pen-
sar que un caso en el que Riccardo prefiere el Barolo y Paolo el Priorat sera un caso

items son inconmensurables cuando no tenemos una unidad de medida comtin que nos permita ordenarlos
cardinalmente; pero hay una segunda manera, mds amplia, de entender el término, segin la cual dos items
son inconmensurables cuando tampoco es posible una ordenacién ordinal. En el caso del primer sentido hay
espacio para la conmensurabilidad no-cardinal; en el segundo sentido, no hay espacio para ningtn tipo de
conmensurabilidad. Cuando se habla de valores practicos (ya sean morales o bien juridicos), se ha interpretado
que incomensurabilidad quiere decir que no hay unidad de medida coman que permitan ordenarlos ni cardinal
ni ordinalmente. Asi es como cabe entenderlo aqui.

4 Obviamente, cdrzo sabemos que nos encontramos o no delante de un caso tragico —a saber, cudndo
dos valores son inconmensurables o estin empatados— es una cuestion relevante de la que depende, en parte,
que el pluralismo dilemético pueda superar la dificultad que el irenismo/realismo no podia superar. Pero, en
todo caso, ésta es una cuestién perteneciente al campo de la epistemologia moral. Y este trabajo no se ocupa
de los problemas relativos al conocimiento moral, sino de la estructura —de los problemas conceptuales— de
los sistemas practicos.
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meramente «intachable», a saber, un caso en el que ninguno de los dos ha cometido
un error y en el que el desacuerdo es aparente, puesto que cada uno de ellos apela a
su propio estandar de gusto. Sin embargo, una explicacion para la discrepancia entre
Pierluigi, que prefiere el vino de la marca blanca del supermercado, y Riccardo y Paolo,
que prefieren el Barolo al vino que propone Pierluigi, no puede consistir en decir que
Pierluigi esta apelando a sus propios estandares de gusto. Mas bien parece que hay
alguna especie de estandar comin; estdndar, por otra parte, que nos permitiria decir
que Pierluigi estd cometiendo un error y que un desacuerdo como el que él tiene con
Riccardo y Paolo involucra alguna clase de error.

Pues bien, trasladado a los desacuerdos juridicos el pluralismo dilematico estd en
condiciones de dar cuenta de un caso de este tipo. Afirma el pluralismo dilematico
que habri casos en que ninguna de los dos partes (o un mismo agente en caso de que
se trate un conflicto tragico intra-subjetivo) habrd cometido un error: los casos de DI.
Este serfa el equivalente al caso de desacuerdo entre Riccardo y Paolo. Pero el plura-
lismo dilemdtico también afirma que, aunque los jueces sostengan una multiplicidad
de criterios de interpretacién, también existen consideraciones juridicas erréneas. Hay
ocasiones en las que podemos decir que la respuesta juridica a un caso es errénea, ya
que el derecho estard determinado (el caso paradigmatico seria el de los contratos,
matrimonio, etc.). Esto tltimo equivaldria al juicio de gusto formulado por Pierluigi
en el caso de los vinos: en este caso, el gusto estaria determinado y no todo dependeria
de los criterios subjetivos de los agentes.

En otras palabras: la ventaja del pluralismo dilematico frente al relativismo indexi-
cal y frente al escepticismo es que la validez de los criterios de interpretacion (o del
gusto) no siempre es relativa a (un estandar de gusto concreto o subjetivo, en el caso
del primero, a los criterios subjetivos del intérprete del derecho, en el caso del segun-
do). Existen criterios que nos permiten hablar de al menos cierto grado de determina-
cién en cuestiones de gusto o de derecho.

El pluralismo dilematico, asi pues, constituye una via intermedia entre los dos
extremos representados por los binomios irenismo/realismo semantico y relativismo
indexical/escepticismo. Subsana las ausencias del primer binomio (admite DI) y da ca-
bida a un cierto grado de determinacién en el derecho (no todo depende del estandar
subjetivo del intérprete del derecho).

A modo de comentario final, quisiera hacer una observacién. El pluralismo dile-
matico es afin en algunos aspectos, a una posicion hartiana o intermedia en materia de
teoria de interpretacion del derecho. Como es sabido, HART# delineé dos posiciones
iusfiloséficas extremas: el noble suefio y la pesadilla. La primera estaba caracterizada
por la esperanza de que los jueces nunca crearan derecho ya que existia siempre una
respuesta correcta para todos y cada uno de los casos. La segunda en cambio estaba
atravesada por una buena dosis de realismo —cinismo, dirfan algunos— y afirmaba
que los jueces siempre crean derecho ya que los casos juridicos no tienen una respuesta
objetivamente correcta. En medio de ambas, se encontraba la posicién hartiana, para
la cual habia un nticleo de casos claros que tenian una respuesta correcta; mientras
que otros casos, debido —entre otras cosas— a la textura abierta del lenguaje, eran

# HART, 1961: cap. VII; id., 1977.
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susceptibles de una pluralidad de respuestas y el juez tenfa discrecionalidad para elegir
entre ellas. El pluralismo dilematico es, en este sentido, afin a la teoria intermedia.
Pero pone énfasis en algo que no fue destacado por HART y que sin embargo su teoria
poseia: una posicién intermedia explica #2ds que sus teorias rivales. La razén por la que
preferiremos una teoria intermedia, como el pluralismo dilematico, descansa en que es
mas consiliente %, tiene mas capacidad explicativa; consigue dar cuenta de la practica
que estudia de manera mds amplia porque admite, en su marco tedrico, dos tipos de
supuestos o fenémenos (situaciones de DI y situaciones «armdnicas»).
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