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Resumen

En este trabajo propongo conectar la discusion fi-
loséfica sobre la practica judicial de identificacion
del derecho con el problema del control de la acti-
vidad judicial. Por control de la actividad judicial me
refiero a la verificacion de la correccién juridica de
las decisiones de jueces y juezas en sus sentencias
acerca de la existencia y el contenido del derecho.
Procuraré mostrar que, ademas de formas de control
vertical, existe la posibilidad de un tipo de control
horizontal apoyado en la estructura convencional
que adquiere la accién colectiva de jueces y juezas.
El texto se concentrard en dos cuestiones centrales:
en qué consiste esa estructura convencional y de
qué modo permite controlar la actividad judicial.
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Abstract

In this paper | intend to connect the philosophical
discussion on the judicial practice of identifying
the law with the problem of how to control judicial
activity. By control of judicial activity | mean the
verification of the legal correctness of the decisions on
the existence and content of the law taken by judges
in their sentences. | will try to show that, in addition
to forms of vertical control, there is the possibility of a
type of horizontal control based on the conventional
structure that the collective action of judges acquires.
The text will focus on two main issues: the elements
of the conventional structure and how it may be able
to control judicial activity.

Keywords: judicial decision - horizontal control -
interpretative conventions - correctness criteria
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INTRODUCCION

La practica judicial de identificacion del
derecho, es decir, el conjunto de acciones a
través de las cuales los jueces determinan la
existencia y el contenido del derecho, se ha
encontrado al centro del debate iusfiloséfico
de los ultimos anos. Los filésofos del derecho
han intentado elaborar esquemas diferentes
para ofrecer una reconstruccién de esa practi-
ca, con el objetivo de ofrecer una explicacion
de algunos problemas filoséficos, tales como
la existencia de desacuerdos entre jueces,
la pretensién de autoridad del derecho o la
capacidad practica de las normas juridicas,
entre otros. En particular han recurrido a
modelos de accién colectiva construidos en
ambito econémico (la teoria de los juegos) y
en ambito filosofico (hechos institucionales).
Especificamente, se trata de formas en que
la accién de un conjunto de individuos pue-
de entrelazarse para formar una convencion
de coordinacion (teoria de los juegos) (Lewis,
1969; Postema, 1982) o una convencién cons-
titutiva (hechos institucionales) (Marmor,
2009; Searle, 1995).

En este trabajo quisiera conectar esas dis-
cusiones con el problema del control de la
actividad de los jueces; en particular, sus de-
cisiones sobre la identificacion del derecho.
Generalmente, se considera que esa actividad
(i.e., las decisiones de los jueces sobre la iden-
tificacién del derecho) resulta controlada por
mecanismos institucionales especificamente
previstos a tal efecto, en particular los distin-
tos recursos procedimentales. Estos recursos
permiten que un érgano judicial, superior al
que tomoé la decisién, controle la correccion
de la decision del tribunal inferior. Se trata,
en consecuencia, de un tipo de control verti-
cal. Los limites de este control se manifiestan
cuando se trata de 6rganos judiciales supre-
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mos, es decir, érganos cuyas decisiones son
finales, en el sentido de que no existe un o6r-
gano superior que pueda revisarlas. Sin em-
bargo, creo posible postular la existencia de
un tipo de control horizontal apoyado en la
estructura que adquiere la accién colectiva
de los jueces; control que se extiende inclu-
so a los 6rganos supremos. Intentaré ofrecer
argumentos a favor de la tesis segun la cual,
en algunos casos, la accion colectiva de los
jueces adquiere la estructura de una conven-
cién y esta estructura funciona como un tipo
de control horizontal de las acciones de cada
uno de ellos. Por convenciéon entiendo una re-
gularidad de comportamiento en la que (par-
te de) las razones por las que cada uno de los
involucrados se conforma a la regularidad es
que los demas lo hacen. Mi intencién aqui no
es tanto defender la efectiva existencia de ta-
les convenciones, sino mostrar de qué modo,
si se las acepta, es posible que funcionen
como control de la actividad de los jueces.

Dividiré el trabajo en dos. Primero, procu-
raré mostrar en qué sentido se puede conce-
bir la actividad de los jueces como regulada
por convenciones. En este punto me referiré
también al desafio escéptico segun el cual no
existe entre los jueces una convencién. Se-
gundo, indicaré de qué modo esas conven-
ciones pueden funcionar como control de la
accion colectiva de los jueces. En este punto
abordaré las objeciones a la posibilidad de
que las convenciones ofrezcan razones para
la accion.

CONVENCIONES Y ESCEPTICISMO

La nocion de convencién

Aqui asumiré una nocién estricta de con-
vencion. Es decir, en sentido amplio, algo que
es convencional se opone a algo natural, ya
que depende de los hombres, de sus acciones
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y creencias, u otras actitudes (Celano, 2010
[1997], pp. 281-282; Vilajosana Rubio, 2010,
pp. 139-140)°. En el sentido estricto que usa-
ré aqui, convenciones son solo una subclase
de los hechos que dependen de las acciones
y actitudes humanas. Se trata de hechos en
los que las acciones y actitudes humanas ad-
quieren una configuracién particular. A este
conjunto de circunstancias que deben darse
para que exista una convencién las llamaré
condiciones de convencionalidad (Celano,
2010; Lewis, 1969; Marmor, 2009). Aqui, por
razones de brevedad, me referiré solo a las
que definen las convenciones no basadas en
el acuerdo*y las presentaré de un modo que
parecera estipulativo; sin embargo, cada una
de ellas esta apoyada en un argumento filo-
séfico. La primera condicién para la existencia
de una convencién no basada en el acuerdo
es que se verifique una cierta regularidad o
convergencia de comportamiento. Una regu-
laridad de comportamiento puede ser conce-
bida como «realizar la acciéon A en la ocasion
O» o, puesto de modo mas general, <A en O».
La regularidad exige que O se presente con
cierta frecuencia, o al menos que se haya pre-
sentado mas de una vez y que sea posible
que vuelva a presentarse (Gilbert, 2008, p. 8).
La segunda condicién, que permite pasar de
una mera convergencia de conducta a una
convencion, es una actitud de los involucra-
dos, denominada por la literatura «condicién
de dependencia». Asi, cuando se trata de una

convencion, existe un sentido crucial en el
cual decimos que nos conformamos a la regu-
laridad, en parte debido a que otros lo hacen.
En particular, la razén del seguimiento estda
constituida (al menos en parte) por el hecho
de que existe una practica comun (Celano,
2010 [2003], p. 330). Por ejemplo, si se conce-
de que es convencional la practica de que, al
cortarse una comunicacion telefonica, debe
volver a llamar la persona que llamé primero,
entonces larazén en virtud de la cual los invo-
lucrados se comportan regularmente de ese
modo es, en parte, que los demas también lo
hacen. Finalmente, la tercera condicién para
la existencia de una convencion sin acuerdo
es la arbitrariedad. Si bien no ha sido facil pre-
cisar en qué consiste, aqui entenderé que la
reqularidad de comportamiento es arbitra-
ria cuando los sujetos involucrados habrian
podido seguir una regularidad alternativa,
satisfaciendo la misma funcién (e.g., podria
ser que quien deba rellamar sea la persona
que recibié la llamada inicial). La posibilidad
de elegir configurar de modo distinto una
determinada convencion puede advertirse
claramente en aquellos casos donde ambas
posibilidades se dan en el mundo actual. Por
ejemplo, es sencillo advertir que el sentido
de circulacion de los automoviles es arbitra-
rio, dado que existen lugares donde se con-
duce del lado izquierdo y lugares donde se
conduce del lado derecho. Ambas opciones
permiten realizar, entre otras, la misma finali-

3 Esta distincion ha de ser matizada pues las acciones y las creencias humanas son parte de lo natural y, en consecuencia,
también lo son las convenciones (véase Kekes, 1989, pp. 26-27).

4 La identificacidn precisa de estas condiciones se debe, sobre todo, a David Lewis (véase Lewis, 1969). Desde mi punto
de vista, la nocién de convencion basada en el acuerdo es secundaria respecto de aquella no basada en el acuerdo,
aunque no podré extenderme aqui sobre esta ultima afirmacion.

5 La arbitrariedad no ha de ser confundida con la indiferencia. Ni tampoco la arbitrariedad implica indiferencia. (Véase
Lewis, 1969, pp. 76-80; Marmor, 2009, pp. 8-9; Vilajosana Rubio, 2010, p. 176; Arena, 2011). Por ejemplo, podria ser que,
dado el costo de la llamada, no sea indiferente quién tenga que rellamar.
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dad de organizar de manera segura el trafico
de automoviles®. En definitiva, las condiciones
de existencia de las convenciones no basadas
en el acuerdo consisten en la convergencia de
comportamiento, la condiciéon de dependen-
ciay la arbitrariedad’.

Estas tres condiciones pueden combinarse
con otras caracteristicas y dar lugar a diferen-
tes tipos de convenciones. Uno de ellos son
las convenciones constitutivas®. La nocion de
convencion constitutiva ha sido defendida por
Andrei Marmor en distintos trabajos, pero es
en su libro Social Conventions donde confiere
un aspecto de unidad a su propuesta (Marmor,
2009). Existen actividades en las que los seres
humanos suelen involucrarse con regularidad,
que parecen satisfacer la condicién de arbitra-
riedad y, ademas, parece existir un sentido en
el que parte de las razones para involucrarse
en tales actividades es que otras personas tam-
bién lo hacen.

Estas actividades se presentan como re-
gidas por un conjunto de reglas que poseen
una doble funcién: (i) constituyen la practica 'y
(ii) regulan la conducta dentro de la practica®.
En otras palabras, definen la practica y como
participar en ella (Searle, 1969, p. 33). Asimis-

mo, esas reglas (iii) definen o constituyen, en
parte, los valores asociados con la practica en
cuestion y definen el discurso evaluativo a ella
aplicable (Marmor, 2009, pp. 37-39).

Las convenciones constitutivas pueden en-
tonces ser definidas como una regularidad de
comportamiento(s) que adquiere(n) su signifi-
cado a partir de reglas que definen una practi-
ca social y el modo de participar en ella.

Ahora bien, aun cuando aceptemos esta
reconstruccion de la nocion de convencion, re-
sulta a primera vista dificultoso extenderla a la
actividad de los jueces. Ello es asi en cuanto es
comun que los jueces identifiquen de maneras
muy diferentes el contenido del derecho. Es so-
bre este hecho que se apoya lo que llamaré el
desafio escéptico. Si el escéptico tiene razén en-
tonces es falso que exista una convencion, pues
para esto ultimo es necesario que se dé una re-
gularidad de comportamiento o convergencia.

El desafio escéptico

La interpretacién juridica es la actividad
que consiste en identificar el derecho, es decir,
la actividad de determinar el significado de los
enunciados de las fuentes, i.e. de los textos nor-
mativos (Guastini, 2012, p. 27; Guastini, 2014, p.

© Para ser una alternativa, la regularidad debe satisfacer ciertas condiciones, al respecto véase Lewis, 1969, pp. 71y Mar-
mor, 2009, p. 10.

7 Existe una propiedad ulterior que ha sido propuesta como condiciéon de convencionalidad, a saber, el conocimiento
comun. Desde mi punto de vista, el conocimiento comuin no es una condicién de convencionalidad, pero no entraré en
esa discusién aqui. En igual sentido, véase Burge, 1975, p. 250; contra Celano, 2010 [1995].

8 El otro tipo son las convenciones de coordinacion introducidas, si bien no con esta denominacion, por David Lewis
(véase Lewis, 1969).

9 Las convenciones constitutivas son entonces actividades constituidas por un conjunto de reglas. Para caracterizar estas
reglas, Marmor recurre a la distincion de Searle entre reglas regulativas y reglas constitutivas (véase Searle, 1964y, con
mayor elaboracién, Searle, 1969). Segun Searle, las reglas regulativas son aquellas que regulan formas de conducta que
existen independientemente de, y con anterioridad a, la creacion de la regla (p. ej. «obligatorio llevar corbata en los
examenesy). Las reglas constitutivas, en cambio, son aquellas que crean o definen nuevas formas de conducta («<marcar
un gol»). Nétese que la capacidad de constituir conductas no es una propiedad de reglas individuales y aisladas sino
de conjuntos o sistemas de reglas. Un sistema de reglas es constitutivo si define las condiciones de posibilidad de una
actividad o practica social.
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31yss.). El resultado de esta actividad consiste
en (la formulacién de) un enunciado interpre-
tativo de la forma «D significa N», donde D estd
por el texto normativo (la disposicion) y N por
su significado (la norma) (Guastini, 2012, p. 45).
Segun el escéptico, no es posible determinar la
correccién de los enunciados interpretativos.
En palabras de Guastini:

El escepticismo ante las reglas, tal como lo
concibo, equivale a sostener que cualquier
tesis sobre la existencia de una Unica inter-
pretacién correcta —cualquier tesis que
sostenga que los problemas interpretativos
admiten una Unica respuesta «correcta»
(i.e. verdadera)— es falsa. Y es falsa preci-
samente debido a la indeterminacién de
sistema juridico en el sentido especifica-
do, lo que trae como consecuencia que los
enunciados interpretativos no tienen valor
de verdad. La indeterminacién interpretati-
va del sistema juridico es el verdadero fun-
damento del escepticismo ante las reglas
(Guastini, 2012, p. 38).

El fundamento principal de la tesis escép-
tica, segun Guastini, es que los significados,
que pueden en abstracto ser atribuidos a una
disposicion, son por lo general numerosos (o,
al menos, mas de uno). Siempre segun el es-
céptico, este rasgo del significado de los textos
juridicos depende menos del caracter «objeti-
vamente» equivoco del lenguaje que de otras
fuentes tales como la multiplicidad de méto-
dos interpretativos, las distintas teorias dog-
maticas y el sentimiento de justicia de los in-
térpretes, i.e., sus preferencias éticas y politicas
(Guastini, 2012, p. 40)™.

10 Véase, con algunas variaciones, Guastini, 2014, p. 62.

Para el escéptico, dado que cada texto nor-
mativo puede ser, y de hecho es, interpretado
en numerosas maneras diversas, no tiene sen-
tido decir que un intérprete se ha equivocado
en asociar al texto una norma (falsa), en lugar
de otra norma (verdadera). Esto implica que
no existen criterios (objetivos) que permitan
predicar error respecto de los enunciados in-
terpretativos y, por lo tanto, que toda afirma-
cion de este tipo no es mas que una expresion
de la ideologia o actitudes valorativas del in-
térprete que no tiene nada que ver con una
convencion. La interpretacion introduce asi un
margen de indeterminacion respecto del con-
tenido del derecho que impide determinar si
los jueces han seguido o no una convencién. Si
no es posible determinar cuando una conven-
cién ha sido seguida o no, entonces no tiene
sentido (i.e., es imposible) hablar con sentido
de una convencién.

El siguiente ejemplo permite ilustrar lo que
sostiene el escéptico. El inciso 6 del articulo
163 del Codigo Penal argentino agrava la pena
del hurto cuando «fuere de vehiculos dejados
en la via publica o en lugares de acceso publi-
co». Al menos dos veces la Cdmara Nacional de
Casacién Penal tuvo que decidir en recursos in-
terpuestos por condenados en primera instan-
cia por hurto agravado en virtud de haberse
apoderado de una bicicleta (satisfaciendo las
demas condiciones tipicas). En esos casos, el
recurrente sostenia que el término «vehiculo»
incluido en ese inciso no comprende a las «bi-
cicletas». El 16 de febrero del afio 2001, la Sala
[l de la Cdmara Nacional de Casacién Penal
sostuvo, en la causa Vilchez, que «la bicicleta,
debe considerarse incluida en el concepto de
vehiculo del inc. 6 del art. 163 del C.P»'"". Unos

"Camara Nacional de Casacioén Penal, Sala lll, Causa n.° 2884 «Vilchez, Carlos Abelardo s/ recurso de casacién», sentencia

del 16 de febrero de 2001.
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anos mas tarde, el 20 de noviembre de 2012, la
Sala Il de la misma Camara sostuvo, en la causa
Benitez, que respecto del alcance del vocablo
vehiculo utilizado en la ley es menester «con-
cluir en la exclusién de este medio del ambito
de la agravacién punitiva»'2.

Se trata de dos decisiones validas dentro
del ordenamiento juridico argentino y, sin
embargo, cada una atribuye a una misma dis-
posicion normativa (término «vehiculo» del
inciso 6 del articulo 163 del Cédigo Penal) dos
significados completamente opuestos (com-
prende o no a las bicicletas).

Esto muestra, creo sostendria el escéptico,
que los métodos interpretativos disponibles
en la cultura juridica argentina permiten a
los jueces atribuir una misma disposicion sig-
nificados diferentes por lo que, en definitiva,
cual de esos significados sea asociado al texto
normativo dependera de una decision de los
jueces mismos. En efecto, por un lado, la Sala
Il en la causa Vilchez se apoyd, entre otros, en
dos métodos o técnicas interpretativas cen-
trales. Primero, en el método literal formal, es
decir, basado en lo sefalado por los dicciona-
rios de la lengua:

... la palabra vehiculo en su definicién aca-
démica no hace referencia a bicicleta; ni
en la explicacion de bicicleta se menciona
«vehiculo» pero si velocipedo, y en este
vocablo el Diccionario de la Real Acade-
mia Espanola dice que es un vehiculo (21a.
ediciéon, Madrid, 1992); en consecuencia,
semanticamente la bicicleta es un vehiculo
y en este vocablo estdan comprendidas las
bicicletas (Camara Nacional de Casacién
Penal, Sala Ill, 2001).

Segundo, en el método intencionalista,
apoyado en las intenciones aplicativas (ie.,
acerca de alcance del término) del legislador
historico. Asi, citando las actas del debate par-
lamentario se indica que el legislador Villarroel
sostuvo que

... con este proyecto se amplia la proteccién
penal, no circunscribiéndola exclusivamente
a los vehiculos de cuatro ruedas o mas. Vale
decir a toda clase de vehiculos. [...] desde
el punto de vista de la politica criminal que
tanto vale o puede valer la propiedad de un
automovil como la de una bicicleta (Cdmara
Nacional de Casacion Penal, Sala lll, 2001).

Por otro lado, la Sala ll, en Benitez, se apoyd
a su vez en dos técnicas o métodos interpre-
tativos centrales, entre otros. Primero, también
en el método literal; pero en este caso en un
argumento literal mas sofisticado apoyado en
el uso (y conectado con un argumento valora-
tivo acerca de la incidencia de la indetermina-
cion). Sobre la base de este método se afirma
que «bicicleta» no es un caso paradigmatico
de «vehiculo», i.e. una bicicleta no es el primer
ejemplo que se le viene a la mente a un usua-
rio competente del lenguaje cuando piensa
en el significado de la palabra «vehiculo». Asi
como «usar como medio de pago» no es el sig-
nificado que se le viene en mente a un usuario
competente del lenguaje cuando piensa en
el significado de «usar arma de fuego». Sobre
esta base, y a partir de la consideracion de que
el derecho penal debe ser de aplicacion res-
trictiva, se sostiene que no deberia aplicarse
a aquellos casos que no constituyen el signi-
ficado paradigmatico de los términos usados
en el texto legal. El segundo método usado

2Camara Nacional de Casacion Penal, Sala Il, Causa n.° 15.268 «Benitez Alvarez, Carlos Esteban s/recurso de casacions,

sentencia del 20 de noviembre del afo 2012.
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por la Sala Il en Benitez es también el del le-
gislador historico, pero en este caso basado en
la intenciéon como finalidad (i.e., aquello que el
legislador pretendia lograr con la modificacion
legislativa) y se sefala que «en efecto, de la lec-
tura del debate parlamentario se puede cole-
gir —sin mayor esfuerzo— que evidentemen-
te la expresién ‘vehiculo’ se refiere, sin lugar a
dudas, a los automoviles».

En definitiva, cada sala, recurriendo a mé-
todos interpretativos disponibles en la cultura
juridica argentina, interpreta de manera dife-
rente una misma disposicion. Esto no es mas
que un ejemplo, sostiene el escéptico, de la
indeterminacién del ordenamiento juridico;
en el sentido de que no sabemos qué normas
pertenecen al ordenamiento («obligatorio cas-
tigar de manera agravada el hurto de bicicle-
tas» o «prohibido castigar de manera agravada
el hurto de bicicletas») hasta que un juez haya
interpretado la disposicion normativa y resuel-
to asi la equivocidad producida por la variedad
de métodos interpretativos disponibles. De
ello se sigue que no es posible sostener que
existe entre los jueces una convencién de in-
terpretar «vehiculo» de un modo o el otro, o,
puesto en otros términos, de interpretar la dis-
posicion del Cédigo Penal de un modo u otro.
No hay convencién porque no hay regulari-
dad, ya que las interpretaciones son dispares.
Y, dado que no hay convencién, tampoco hay
criterios de correccion.

Desde mi punto de vista es falso que la di-
vergencia en la identificacion de las normas
elimine toda posibilidad de que exista una
convencion. Por el contrario, de un andlisis de-
tallado de la actividad interpretativa surge que
en ella existen un conjunto de convenciones
que permiten, hasta cierto punto, determinar

cuando el texto mediante el cual se formula
la norma general ha sido correctamente inter-
pretado. El desafio escéptico pierde de vista
una distincién entre dos tipos de convencio-
nes. Por un lado, convenciones que fijan cual
es el resultado de la interpretacion y, por otro
lado, convenciones que determinan cémo
llevar a cabo la actividad interpretativa. Aun
cuando concedamos al escéptico que entre
los jueces no existen convenciones del primer
tipo, de ello no se sigue que tampoco existan
convenciones del segundo.

Convenciones interpretativas

Existe un sentido evidente segun el cual
la interpretacién depende de convenciones.
Las palabras o los enunciados no poseen un
significado natural o dado, por el contrario,
son los individuos o usuarios quienes atribu-
yen significado a las marcas y a los sonidos.
Si esto fuera todo lo que sostiene al respecto
la tesis convencionalista, entonces seria una
tesis pacifica pero, creo, poco interesante.
Ademds, como muestra el ejemplo de la bici-
cleta, la posible determinacién del significado
sobre la base de las convenciones del lengua-
je ordinario no se traslada necesariamente al
contexto de la interpretacion juridica™. Pero,
sobre todo, este convencionalismo evidente
no daria cuenta de la complejidad de la prac-
tica interpretativa en el dmbito juridico. Como
acabamos de ver, en ese ambito se usan con-
venciones interpretativas que no se limitan a
las del lenguaje natural, sino que por lo gene-
ral son mas complejas y variadas (Bayén Mo-
hino, 2002, pp. 63-64). El significado literal u
ordinario de un enunciado juridico no agota
el conjunto de convenciones que determinan
el contenido del derecho. Ademds de las con-

3Acerca de la diferencia entre interpretacion en contextos de conversacion ordinaria e interpretacion juridica véase

Guastini, 2012, pp. 46-50y 196-197; y Celano, 2017.
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venciones semanticas del lenguaje ordinario,
existe un conjunto de convenciones interpre-
tativas juridicas que fijan el procedimiento a
través del cual los intérpretes pueden atribuir
significado a los textos juridicos.

En este sentido Chiassoni afirma que un
codigo interpretativo (o cddigo hermenéutico)
consiste en un conjunto de directivas herme-
néuticas. Estas directivas estan estructuradas,
a su vez, en diferentes niveles, por lo que en-
contramos directivas primarias', directivas se-
cundarias' y directivas axiomaticas'®.

Cada codigo incluye asi un conjunto de
reglas que definen un cierto tipo de método
interpretativo y establecen cdmo usarlo. Estas
reglas permiten evaluar, al menos de manera
relativa, los resultados interpretativos. Es por
ello que puede afirmarse que tales codigos
son convenciones constitutivas. Esto permi-
te también dar cuenta del hecho de que los
jueces, al interpretar un cierto texto en un de-
terminado sentido, no lo hacen por lo general
de manera aislada y sobre la base de métodos
interpretativos de creacion individual. Por el
contrario, el hecho de que un determinado
método sea utilizado por los demas jueces es
una razon para usarlo. Ciertamente, cual sea,
de hecho, el contenido de cada cédigo her-
menéutico usado en una comunidad juridica
y qué tipos y niveles de directivas incluya, es
una cuestion de hecho.

Aun cuando el escéptico tiene razén al
afirmar que la pluralidad de los métodos inter-
pretativos desempefa un papel relevante en
la indeterminacién del ordenamiento, de ello
no se sigue que no existan criterios de correc-
cién de la interpretacion. Los métodos inter-
pretativos forman parte de las convenciones
sobre la base de las cuales los jueces asocian
un significado a una disposicion. Estas con-
venciones establecen cudles son, y cémo usar,
los procedimientos para obtener ciertos resul-
tados interpretativos. Por ejemplo, en el caso
del método intencionalista usado por la Sala
Il (y mas alla del resultado de la interpretacion
siguiendo la version sofisticada del método li-
teral), puede sefalarse que, si bien se pretende
apoyar el razonamiento en la intencion del le-
gislador histérico, en ningiin momento se ci-
tan fragmentos de las actas (como si lo hace la
Sala Ill), sino que se reconstruye lo que, desde
el punto de vista del juez, seria la finalidad de
un legislador ideal que satisfaga ciertas con-
diciones de racionalidad respecto de la nece-
sidad de la reforma legislativa. Es decir, dado
que la inclusion del inciso 6.° en el articulo 163
del Cédigo penal se debioé a la necesidad de
modificar el anterior régimen de agravamiento
del robo de automotor, ya que establecia una
pena excesiva, el juez concluye que el nuevo
texto no puede sino referirse también a auto-
motores. Pero no cita ningun fragmento de las

Las directivas primarias «son aquellas directivas que indican a los intérpretes recursos sobre la base de los cuales una
disposicién puede ser traducida en una o mas normas explicitas» (Chiassoni, 2011, p. 90). Un ejemplo de directivas de
este tipo es el conjunto de directivas que conforma la interpretacion lingistica, dentro del cual podemos encontrar la
que impone atribuir a una disposicion el significado que resulta del uso comun de las palabras y de las reglas gramati-
cales de la lengua natural en la que estéa formulada.

'5Las directivas secundarias «regulan el uso de las directivas primarias y establecen los criterios para evaluar la correccién
[...] de las interpretaciones [...] obtenidas sobre la base de ésas» (Chiassoni, 2011, p. 111).

®Por ultimo, las directivas axiomaticas constituyen «el conjunto (la base) de principios ultimos —de axiomas— de un
codigo hermenéutico, y consisten habitualmente en reglas finales, que prescriben qué objetivo (normalmente general)
de politica del derecho debe ser perseguido al interpretar las disposiciones» (Chiassoni, 2011, p. 134). Véase también
Chiassoni, 2004, p. 63.
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actas que asi lo senalen. Hay un sentido, en-
tonces, en que se usé de manera equivocada
el método del legislador histérico; ya que no
se siguio la directiva de citar fragmentos de las
actas del debate parlamentario.

De todos modos, los criterios de correccidon
establecidos por las convenciones interpreta-
tivas tienen limites, ya que no suele existir una
convencion ultima que desempefnie el papel de
criterio Ultimo para elegir entre los diferentes
métodos interpretativos. Esto es advertido por
Nino, cuando sefala que en «Gedes Hnos.»,
«Mértola y Cia., «Piccardo» y «Bergamino» la
Corte sostuvo que la interpretacion de la Cons-
titucion debe atenerse a su letra y a su tenor
literal; sin embargo en «Bressani» se sostuvo
que el valor mayor de la Constitucidn no esta
en su texto escrito sino en su obra practica, re-
alista, de conciliacion de intereses que exige,
para que se la siga cumpliendo, una interpreta-
cion flexible y elastica a fin de adaptarla a nue-
vas ideas y circunstancias. En este sentido, no
debe perderse de vista la terminologia usada
(Nino, 1992, p. 105).

CONVENCIONES Y CONTROL SOCIAL

Controlar implica guiar el comportamien-
to. Pero esto ultimo ha sido, a su vez, enten-
dido en al menos dos modos distintos. Por un
lado, como la capacidad de motivar la accién.
Es decir, como la capacidad de causar o dar
lugar a la realizacién de una accidn. Por otro
lado, como la capacidad de justificar la accion
0, mas especificamente, a la capacidad de
ofrecer razones para la accién justificadas. Di-
cho con otras palabras, para guiar el compor-
tamiento de otros es posible, o bien ofrecer
una razén que motiva la accién, o bien ofrecer
una razén que justifica la accion. Ahora bien,
es todavia posible distinguir entre dos tipos
de razones justificativas: meras razones justi-

ficativas y razones que crean una obligacion
o un deber. La distincidon también se formula
distinguiendo entre mere having a reason y
having an obligation or a duty (Postema, 1982;
Coleman, 2001, p. 367). Quizas un modo de
dar cuenta de esta distincion es sefalando
que en el primer caso se trata de racionalidad
instrumental y, en el segundo, de racionalidad
fundamental o no instrumental. La primera
hace depender la racionalidad de una acciéon
en funcion de los deseos del agente. La se-
gunda hace depender la racionalidad de una
accion en funciéon de valores objetivos y uni-
versales (Schiavello, 2010, pp. 30-36).

Hay un sentido en que las convenciones
funcionan de este modo. Empecemos en-
tonces por el primer significado de guiar el
comportamiento ofreciendo un motivo para
la accién. Como senalé al inicio, los involu-
crados en una convencién se conforman a la
regularidad porque los demds lo hacen. Pero
ello explica solo en parte la accion. La expli-
cacion completa hara referencia al deseo en
virtud del cual estan interesados en ajustarse
a la regularidad. Por ejemplo, la razén por la
que, cuando se interrumpe una comunicacion
telefdnica, las personas al teléfono siguen lar
regularidad «rellama quien llamé primero» es
que ambas desean retomar la comunicacién y
saben que de ese modo podran hacerlo. Del
mismo modo, las acciones de cada uno de los
juecesinvolucrados en la interpretacion de los
textos normativos se explican, en parte, por
el hecho que los demas jueces se ajustan a la
regularidad. Los jueces estan motivados por
el interés de interpretar los textos juridicos y
la preferencia condicionada de usar un deter-
minado método solo si los demas jueces tam-
bién lo hacen. La acciéon de cada uno de los
jueces que utilizan las directivas que definen'y
establecen cobmo usar cada método interpre-
tativo se explica, en parte, por el hecho que

Omnia. Derecho y sociedad, num. 4, 2021: 11-25 19
e-ISSN 2618-4699



Federico José Arena

los demas jueces usan ese método interpreta-
tivo. Pero, de nuevo, ello explica solo en parte
la accién. Como en toda convencidén constitu-
tiva, una vez que el agente ha decidido par-
ticipar en la practica definida por la conven-
cién, el hecho de que ciertas reglas formen
parte de ella constituye un motivo para que
los agentes sigan esas reglas. De lo contrario,
su deseo de participar en la practica no resul-
taria satisfecho. Asi, quien desea interpretar
una disposicion sobre la base de los métodos
usados en una cierta comunidad juridica tiene
un motivo para aplicar las reglas que definen
cada uno de los métodos en cuestion. Sin em-
bargo, la explicacion completa ha de recurrir
a la decision o el interés de cada individuo en
participar en la practica. La accion de quienes
juegan segun las reglas del ajedrez se explica
en parte porque los demds jugadores juegan
segun esas reglas, pero la explicacién com-
pleta exige hacer referencia al interés por em-
barcarse en un partido de ajedrez, e.g., ganar
un premio, satisfacer la ambicién del maestro,
etc. Asi, quien desea, en virtud de cierto inte-
rés, interpretar una disposicion sobre la base
de los métodos usados en una cierta comuni-
dad juridica, tiene un motivo para aplicar las
reglas que definen cada uno de los métodos
en cuestién, pero el uso de estos dependera
también de sus propios intereses.

Pero, ;pueden las convenciones ofrecer
razones justificativas para la accion? Varios au-
tores han negado esta posibilidad. Asi, segun
Dickson, del hecho de que aceptemos que
seria absurdo que, para interpretar, un juez
siguiese sus convicciones politicas o morales,
incluso cuando el método interpretativo usa-

do no fuese seguido por ningun otro juez, no
se sigue que la practica compartida propor-
cione al juez una razén para ajustarse a deter-
minadas convenciones interpretativas.

The fact that other judges adopt a given
set of [interpretative methods] in common
is thus relevant to [...] judge’s deliberations
about what she should do in order to identi-
fy the law in her jurisdiction, but is relevant
in allowing her to identify what is the [in-
terpretative methods] in that legal system,
rather than in giving her reasons why she
should accept and follow that rule so iden-
tified (Dickson, 2007, p. 396).

Sin embargo, tal como entiendo a Dickson,
me parece que su argumento principal es que
la existencia de una convencién no constituye
el tipo correcto de razon justificativa. Ello en
cuanto la existencia de convergencia de com-
portamiento no es una razén completa para la
accién'. Es decir, la existencia de una conven-
cién justifica la accion solo si existe, ademas,
otra razon subyacente para ajustar el compor-
tamiento a la convencion. Por ejemplo, que
los demds conduzcan por la derecha es una
razén para conducir por ese mismo lado, en
virtud de que existen razones a favor de evitar
danos a uno mismo y a los demas. La existen-
cia de una convencion genera razones para
la accion, pero la existencia de estas razones
«convencionales» depende de que existan,
ademas, razones para la accién subyacentes
gue no son creadas por la convencion misma.
Ahora bien, esta respuesta nos pone frente al
desafio de mostrar de qué modo, combinada

7«Una razén operativa es aquélla que justifica una actitud practica hacia una accion, la formacién de una intencion; una
razdén auxiliar es un juicio descriptivo que identifica el tipo de accion que tenemos una razén operativa para ejecutar;
una razén completa es el conjunto de premisas no redundantes de un razonamiento préctico, lo que incluye siempre
una razon operativa y una o varias razones auxiliares» (Bayén Mohino, 1991, p. 86).
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con otras razones, una convencion puede im-
poner un deber y no solo motivar la accion’.

Existen dos propuestas para defender la
idea de que las convenciones imponen un
deber. Primero, las convenciones pueden ge-
nerar deberes convencionales en virtud de su
caracter constitutivo. Segundo, en algunos ca-
sos existen deberes politicos que, asociados a
la existencia de una convencién, conllevan a
que estas ultimas impongan deberes. Veamos
ambas estrategias.

Las convenciones pueden dar lugar a
deberes condicionales en virtud del carac-
ter constitutivo de algunas de ellas™. Una
convenciéon constitutiva define una practica
y establece cémo participar en ella. Asi, una
vez que estamos embarcados en jugar una
partida de ajedrez, la capacidad practica de
las reglas del ajedrez queda explicada por el
hecho de que seguirlas es el Unico modo de
jugar al ajedrez. Ademas, esta explicacion tie-
ne la ventaja de no recurrir a ninguna norma
ajenaala convenciéon®. Del mismo modo, una
vez que los jueces aceptan utilizar ciertos mé-
todos interpretativos es posible seguir tales
convenciones interpretativas (constitutivas)

para identificar las normas que imponen de-
beres?'. Un enunciado de este tipo depende
de la existencia de convenciones constituti-
vas, aceptadas por los jueces, que impongan
asociar a una disposicién la norma que impo-
ne ese deber. Como adelanté, la capacidad
practica de las convenciones constitutivas es
siempre condicional?’. Un individuo esta justi-
ficado a seguir las reglas de la practica si exis-
te una razdén subyacente para participar en
ella. Que esa justificacion imponga un deber
dependera de consideraciones morales o po-
liticas que no pueden nunca ser respondidas
por las reglas del juego mismas. El seguimien-
to de los métodos interpretativos vigentes
en una comunidad sera obligatorio para los
jueces solo si existe una razon justificativa en
sentido fuerte que asi lo imponga, pero ello
no es establecido por la existencia de la con-
vencion misma (Marmor, 2001, p. 85). Ahora
bien, en el caso de las convenciones consti-
tutivas se verifica una situacién particular, ya
que estas convenciones constituyen no solo
la practica sino también parte de su valor. De
este modo, las razones primarias para partici-
par en la practica pueden verse influenciadas

8 Algunos autores sostienen que, aun cuando exista una convencion, ello no podria dar cuenta de la formulacién de
enunciados de deber. Por ejemplo, segin Coleman ello se debe a que los deberes son un tipo de razén que no puede
ser extinguida por el destinatario o los destinatarios, mientras que las reglas convencionales, tal como las he definido,
si pueden serlo (Coleman, 2001, p. 370).

Los autores a los que me referiré a continuacion se preocupan, en realidad, por la naturaleza constitutiva de la regla de
reconocimiento. Como en el resto de este trabajo, adapto sus argumentos al andlisis de la tesis convencionalista aqui
defendida.

20En este sentido, seguiin Redondo, «we can explain genuine legal normativity as an irreducible social phenomenon which
does not necessarily depend on critical morality» (Redondo, 2001, p. 167). Cabe aclarar que Redondo estd aqui inten-
tando construir una teoria de la normatividad del derecho basada no solo en la nocién de regla constitutiva, sino en la
mas abarcadora teoria de la realidad social elaborada por Searle (véase Searle, 1995; y Searle, 2010)

21«Only when some basic constitutive rules are accepted, we can see legal dispositions as specific institutional facts»
(Redondo, 2001, p. 172).

22«The 'ought’ such rules prescribe engenders reasons for action only on the condition that one is initially committed to
participating in the practice constituted by these same conventions» (Marmor, 2001, p. 30).
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por la practica misma?3. Es decir, el compro-
miso puede derivar, segin Marmor (2001), de
los valores que la practica misma contribuye a
constituir. Pero la capacidad practica derivara
siempre de esos valores, no de la convencion
misma?*. Por ejemplo, el uso regular de cier-
tos métodos interpretativos otorga cierta pre-
visibilidad a la practica lo cual, en el contexto
juridico, es un valor.

La segunda estrategia sostiene que el de-
ber de los jueces de seguir la convencion de-
riva de ciertos general political-moral concerns
(Postema, 1982; y Postema, 1987). Segun este
autor, es posible mostrar que las convenciones
sobre cuya base los jueces identifican y aplican
el derecho poseen capacidad practica. Segun
este argumento, una vez que la convencion
se estabiliza, se genera en cada uno de los in-
volucrados la expectativa de que los demas
continuaran conformandose a ella. La creacion
de estas expectativas puede dar lugar a la obli-
gacién de seguir la convencion, si se verifican
ciertas condiciones. Las expectativas genera-
das por la accién de un individuo, aun cuando
sean razonables, no imponen necesariamente
a quien las genero la obligacién de satisfacer-
las?. La obligacién surge solo cuando se dan
las dos circunstancias siguientes:

(i) when detrimental reliance on those ex-
pectations is, in a suitably broad sense, «in-
duced» and

(i) when the context in which expectations

arise and are sustained is closely analogous
to a cooperative enterprise for mutual bene-
fit in which considerations of fair play requi-
re conformity (Postema, 1982, p. 180).

Estas dos condiciones permiten construir el
argumento denominado del fair-play. Este ar-
gumento se aplica a actividades que se distin-
guen por ciertas caracteristicas, entre las que
podemos encontrar la existencia de beneficios
mutuos y la aceptacion voluntaria de tales be-
neficios. El argumento puede resumirse del
modo siguiente:

(i) No todos los casos de frustracion de ex-
pectativas son casos disvaliosos (injustos).

(i) Existe un caso en el cual la frustracion de
expectativas es disvaliosa (injusta).

(iii) La frustraciéon de expectativas es dis-
valiosa cuando la expectativa es frustrada por
quienes la alentaron.

Desde este punto de vista, las convenciones
pueden crear obligaciones, ya que la conformi-
dad general genera expectativas acerca del he-
cho de que la conducta de cada uno de los in-
volucrados se mantendra en el tiempo. Existen,
segun Postema, dos circunstancias que hacen
que sea obligatorio para los jueces cumplir con
las convenciones sobre cuya base identifican el
derecho (i.e. identifican los textos normativos y
los interpretan). En primer lugar, se trata, en el
caso del juez, de preferencias de origen profe-
sional. En el sentido de que el desempeiio de
su profesion, i.e. la efectiva aplicacion y ejecu-

B «[T]he reasons one may have for participating, that is, the reasons for playing the game, as it were, would normally rely
on those values which are constituted by the conventions constituting the practice» (Marmor, 2001, p. 27).

2 «Whether judges, other practitioners, or laymen, have any moral or other reasons to play the game or not, is a totally
separate question [...] those reason cannot be prescribed by the social conventions themselves» (Marmor, 2001, p. 33)

%Como, en el caso mencionado por Postema, el hecho de que Kant al dar su paseo diario pasara por la ventana de una
sefiora siempre a las cinco de la tarde y de que sobre esa base la sefiora haya generado una expectativa usando la apa-
ricion de Kant como modo de medir el tiempo, no produce para Kant la obligacion de mantenerla. Al respecto, véase

Postema, 1982, p. 180.
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cién del derecho, exige que los jueces coordi-
nen sus esfuerzos. En particular, exige por un
lado que mantengan la unidad y la integridad
de los textos y de la interpretacidn, y por otro
lado demanda que medien entre ellos y los
ciudadanos. En segundo lugar, la relacion entre
jueces y ciudadanos, si bien interdependiente,
es asimétrica. La actividad del juez tiene carac-
ter autoritativo y, ademas, se trata de ejercer
poder sobre otros®. Los jueces conciben, y re-
claman a los demas que conciban, su actividad
como autoritativa, lo que equivale a decir que
inducen expectativas en los ciudadanos. Este
tipo de actividad exige, segun la doctrina de la
responsabilidad politica, que los jueces actien
sobre la base de una teoria publica general,
que los constrifa a la consistencia y que no per-
mita esconder tras ella el propio interés. Segun
Postema, esta general public theory exige que
el juez (i) tienda a la coherencia respecto de la
actividad de los demas jueces y (ii) respete las
expectativas razonables y legitimas de los ciu-
dadanos con relacion a su actividad.

De este modo, si es correcto el argumento
segun el cual las expectativas inducidas han
de ser respetadas, lo ciudadanos estan legi-
timados a esperar que los jueces se ajusten a
las convenciones. Y reciprocamente, los jueces,
bajo la teoria de la responsabilidad politica, es-
tan obligados a respetar esas expectativas. Y,
por lo tanto, tienen la obligacion de respetar
las convenciones sobre cuya base identifican el
derecho. Claramente, para que este argumen-
to funcione, el contenido de las «preocupa-
ciones politico-morales generales» no puede
coincidir con el conjunto de creencias que una

sociedad posee al respecto. Pues en este caso
no se habria avanzado en la justificacién de las
convenciones sobre cuya base se interpreta el
derecho, ya que ese conjunto de creencias no
coincide necesariamente con las exigencias
de la moral sustantiva. El punto importante
es, de todos modos, que bajo esta concepcion
los jueces tienen el deber de ajustarse a las
convenciones interpretativas solo en aquellos
ordenamientos juridicos que expresan pre-
ocupaciones politico-morales correctas. Las
convenciones no ofrecerian razones justifica-
das en aquellas practicas interpretativas que
no incluyen ese tipo de preocupaciones o que,
incluso, incluyen objetivos politico-morales
equivocados o aberrantes?.

CONCLUSIONES

En este texto he intentado mostrar que las
convenciones interpretativas permiten contro-
lar la accion judicial en dos sentidos. En primer
lugar, porque ofrecen criterios de correccion
para evaluar el modo en que ha sido atribuido
significado a una disposicion normativa. En se-
gundo lugar, porque bajo ciertas condiciones
ofrecen a jueces y juezas razones para la accion.

De ello no se sigue que el escéptico esté
completamente equivocado. O, al menos, lo
dicho aqui no tiene la intencién de mostrar
eso. Es cierto que las disposiciones pueden ser
interpretadas de mas de una manera y ello se
debe, sobre todo, a la existencia dentro de la
cultura juridica de una multiplicidad de méto-
dos interpretativos y a la inexistencia de crite-
rios Ultimos de ordenacidon. Todo lo cual, desde

En este punto Postema se aparta de las tesis mas especificas de Fuller, a quién sigue respecto de la insistencia en la
necesidad de dar cuenta no solo de la relacién de los jueces entre si, sino también de estos con los ciudadanos. Fuller
sostiene que la relacién es simétrica y que tanto jueces como ciudadanos se encuentran ligados por obligaciones de
reciprocidad, que fijan su contribucion a la empresa cooperativa del derecho (véase Fuller, 1969 [1964], pp. 204-209).

?Esta es la critica que, con algunas variaciones, Shiner dirige a Postema y Finnis (Shiner, 2010, p. 439).
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mi punto de vista, exige conceder al escéptico
la tesis de la indeterminacion del ordenamien-
to juridico. Pero no es este el punto central del
presente texto, ni tampoco he ofrecido mayo-
res argumentos a favor de esta tesis escéptica.

Lo que, en cambio, he intentado argumen-
tar, es que de esa indeterminacién no se sigue
que no existan otros criterios de correcciéon
de la interpretacién. Criterios que pueden ser
llamados internos a un método interpretativo,
ya que su funcionamiento depende de que el
mismo intérprete se involucre en la practica de
usarlo. Cuando ello es el caso, esos métodos
ofrecen, a través de sus directivas, criterios de
correccion y razones para la accion. Ello signifi-
ca que es posible decir que una interpretacion
es equivocada cuando el juez no ha seguido
las directivas que definen el método interpre-
tativo elegido. Ademads, la existencia de esos
métodos ofrece un motivo para interpretar si-
guiendo la convencién y, bajo ciertas condicio-
nes, una justificaciéon para hacerlo.
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