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PRESENTACION EN SOCIEDAD

La Asociadon Argentina de Filosofia del Derecho fue creada du-
rante el recordad@ongreso Internacional de Filosofia del Derecho
celebrado en La Plata en octubre de 1982. Fueron sus promotores los
doctores Juan Carlos Smith, Ariel Alvarez Gardiol, Eugenio Bulygin
y Pablo Lépez Ruf y desde el primer momento fue concebida como
“...una asociacion civil, de caracter cientifico, independiente de toda
escuela, doctrina o ideologia politica, social, filoséfica o religiosa”
(art. 1° de sus Estatutos).

El doctor Juan C. Smith, fallecido en 2001, presidio la Asociacion
desde su fundacién hasta 1998. En ese periodo se publicaron 67 nu-
meros del Boletin A. A. F. D., en el que se incluian algunos trabajos
presentados en las Jornadas anuales. A partir de 1998, el Consejo
Directivo decidid limitar el contenido del Boletin a las informaciones
internas de la Asociacion y, en cambio, reservar el material de doctrina
para el sumario que habria de publicarse en adelante.

Este volumen es, pues, el resultado de un largo anhelo: el de expresar
la actividad de la Asociacion y la de sus socios, amigos e invitados
entregando a la comunidad el fruto de las reflexiones que nos unen.

El verbo que acabo de usar adquiere, en una comunidad como la
nuestra, un significado en cierto modo paradojal que es preciso destacar.

Es sabido que el pensamiento iusfiloséfico ha sido empleado muchas
veces entre nosotros como grito de guerra, como estandarte en torno
al cual se retinen los soldados de un bando para dar batalla al adversario.
De esas batallas no tuvo la culpa la filosofia, a la que se atribuye el
reposado propésito de buscar los Ultimos presupuestos, como quiera
gue cada uno los entienda. Pero el hombre, cuando se siente empefiado
en una lucha visceralmente sentida, echa mano de cualquier medio
para llevarla a cabo; y asi, al compas de los conflictos politicos y de
los consiguientes cataclismos universitarios, la filosofia del derecho
tuvo sus muertos, sus exiliados, sus desplazados y sus agraviados.
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Hoy el mundo vive renovados conflictos: los que especificamente
afectarona nuestra comunidad iusfilosofica se han aquietado para vol-
ver poco a poco al cauce intelectual del que nunca debieron salir. Y,
aungue no faltan quienes adn alimentan los agravios pretéritos, se ha
instalado un nuevo clima en el que es posible debatir las ideas en un
marco civilizado. De este clima da fe la actividad de la Asociacion,
que periddicamente convoca a representantes de todas las tendencias
filosoficas para escuchar y debatir sus ideas.

No se trata, por cierto, de que nos hayamos puesto de acuerdo. El
pensamiento es tensidn constante y en la paz completa sélo puede
encontrar el aniquilamiento. Pero esa tensién, expresada en los limites
del debate académico, contribuye a la comprensién mutua entre aque-
llos mismos que siguen lineas diferentes y permite a cada uno per-
feccionar sus propias ideas en lugar de dispararlas en una espiral in-
controlada; ponerse en el lugar del otro para criticarle (o acaso tomar
de él) algun enfoque especifico y, punto éste de realismo insoslayable,
discutir con el adversario de carne y hueso en vez de lanzar diatribas
contra una caricatura que atribuya al otro rasgos diabdlicos, intenciones
aviesas o cierto grado de pura y simple estulticia.

Esa persistente tarea de fomentar el debate en un marco de plura-
lismo y de respeto mutuo ha sido siempre la mision de la Asociacion
Argentina de Filosofia del Derecho. Su presidente fundador, el profesor
Smith, la llevé a cabo en los tiempos mas dificiles. Hoy ella sigue
convocando a todos los cultores de la filosofia del derecho y de las
disciplinas afines para que el contacto mantenido y acrecentado en
condiciones tan duras siga rindiendo su fruto, que no es otro que
facilitar el didlogo en la diversidad, la convivencia en el desacuerdo
y la construccion de un pensamiento mas lealmente intersubjetivo me-
diante el aporte de cada uno, propuesto en libertad y confianza.

Quieran todos aquellos que ejercen el pensamiento hacer de este
Anuario un instrumento periédico de su noble actividad.

Buenos Aires, octubre de 2001.

RicarDO A. GUIBOURG
Presidente A. A. F. D.
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HACER DERECHO, CONOCER DERECHO

por ROBERTO J. VERNENGO!

Se atribuye a personajes prestigiosos la tarea de hacer derecho, de
inventar y esthlecer el derecho de algin grupo humano. Entre ellos,
se destacan, tradicionalmente, los dioses o algun dios local interesante;
los padres de la patria 0, luego, un soberano que tiende a disolverse
para convertirse, a la postre, en el pueblo soberano. Para contrarrestar
ese descenso en el prestigio social de las figuras constituyentes del
derecho de una sociedad o pais, comienzan a destacarse figuras algo
mas abstractas: el legislador racional que sabe de qué se trata cuando
hace derecho; luego, éste queda reducido a una mera voluntad del
legislador que puede inclusive ser una voluntad arbitraria. O, conver-
tirse en la voluntad o en el espiritu del pueblo, entidades de dificil
trato y dificil acceso. Luego, ya en siglos recientes, se acepta que el
derecho lo hacen personajes menos resonantes: legisladores de carne
y hueso, que lejos de ser divinos o racionales, son politicos, una pro-
fesion que desde Grecia hasta la fecha tiende desprestigiarse. Y hasta
se propugna que hacemos derecho todos, todos los simples seres hu-
manos en sus tratos cotidianos. Los dioses y los legisladores racionales,
por definicién, no sélo hacen el derecho que quieren, sino que saben
lo que hacen: hacen derecho conociéndolo, actividades que los humanos
distinguimos pero que, en esas altas esferas, suelen confundirse. De
todos modos, el derecho, inclusive algun derecho que se considere
natural, tiene que ser confeccionado, pues la naturaleza invocada es
el resultado de alguna accion creadora, generalmente atribuida a alguna

1 Universidad de Buenos Aires.
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divinidad. Los procesos que hoy entendemos como enteramente natu-
rales,desdeel Big Bang (que escribo con mayusculas pues parece que
fue muy importante), hasta la evolucion y las combinaciones infinitas
de los genes, no son tenidos como productores de derecho. Nos interesa
indagar, pues, un poco sobre qué requisitos es menester satisfacer para
poder hacer derecho.

Pero, ante todo: ¢es necesario, acaso, que toda sociedad tenga un
derecho, su derecho propio o un derecho compartido con otras? En
concreto, los antropélogos y los socidlogos no dan respuesta satisfac-
toria al respecto, pues la respuesta que intenten dependera enteramente
de qué entiendan por derecho ellos, los cientificos sociales, al margen
de la concepcién que sobre materia tan discutible puedan tener las
sociedades interrogadas. De alguna manera, para saber cémo se hace
derecho, como se conoce el derecho y para aceptar que quepa encontrar
algo asi como derecho, tenemos que adoptar la posicion prescindente
del observador externo. Para los miembros de una sociedad estas pre-
guntas son o vanas, para todos aquellos que nunca han tenido noticia
de una cosa tan extrafia como el derecho, asi como tampoco las han
tenido, por ejemplo, de los quarks; o son francamente tendenciosas o
comprometedoras: como preguntar por el derecho a quien pasa su vida
rebelandose contra la fuerza de un Estado que considera tiranico o
lamentandose de que la sociedad en que vive le imponga reglas que
contrarian sus preferencias mas profundas. Pero hay mas: es claro que
€s una contingencia histérica que ciertas sociedades cuenten con de-
recho, en el sentido de que en sus lenguajes reconozcan y designen
este abstracto objeto. Cabe sostener, recordando tesis caras a los neo-
kantianos, que mal puede afirmarse nada de objetivo sobre un cierto
derecho mientras no se haya desarrollado un conocimiento cientifico
—con todo el relativismo que hoy adjudicamos a semejante conoci-
miento— sobre el tema. Y, por cierto, la mayor parte de las culturas
conocidas, histéricas y aln actuales se han abstenido de desarrollar
tal especialidad. Claro estd que no hay necesidad alguna de creer que
algo asi como el derecho existe, sea entre nosotros o en general. Sobre
todo si “existir” quiere decir, con alguna presuncion ontolégica, co-
rriente para los lenguajes naturales que practicamos, que hay un objeto
gue “es” atemporalmente: ayer, hoy, mafadnageternumhabria algo
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que es el ser derecho, el Ser del derecho, mientras los modicos derechos
positivos que manejamos se reducen a ser derecho sin pretension de
Unico y de mayusculas. Pero si hay derecho, porque podemos formular
algunos enunciados verdaderos sobre el derecho en que nos toca vivir,
cabe preguntarse como el conocimiento del derecho hace frente a una
serie de dificultades epistemoldgicas que se filtran tan pronto echamos
mano de algunas nociones corrientes para pensar cosas juridicas.

La libertad negativa es asunto facil de encarar cuando queremos
hacer derecho: basta no hacer nada, como si nuestra libertad, por muy
negativa que se la considere, fuera el legado de la desidia legislativa
de las generaciones pasadas. A veces, sin embargo, esa libertad se nos
ha incrementado con las infulas derogatorias de algun legislador ico-
noclasta. El problema reside en que, cuando queremos regular la con-
ducta de los otros, para incitarlos a estimular sus libertades positivas
mediante el ejercicio de las obligaciones de hacer y de omitir que
consideramos interesante imponerles porgue se ajustan a nuestras pre-
ferencias, tenemos problemas, pues mis especificas preferencias no
coinciden integramente con las preferencias, conocidas o no, de otros.
Claro que ante la accion que sea, en la situacion que sea, siempre
cabe, desde nuestro particularisimo punto de vista, una alternativa ex-
haustiva: inducirla o reducirla, declararla obligatoria o declararla prohi-
bida. Pero cabe también, como se apuntd, que nos abstengamos de
regularla. Por lo tanto, las opciones alternativas que se ofrecen a nues-
tras preferencias aparecen soélo cuando se ha resuelto intervenir en la
motivacion de la conducta ajena. Esta decision primaria determina,
desde el punto de vista del decisor (vale decir: del legislador), el ambito
de la libertad politica de cada cual: sacar dinero, de cualquier origen,
a una plaza extranjera podia bien ser una accion en la que no repa-
rabamos y, por tanto, que considerabamos juridicamente indiferente,
ajena al terreno de la accion politica del Estado. Pero las cosas cambian:
hoy aquella accién ayer indiferente es tema de la preocupacion regu-
ladora del Estado, que dice hacerse cargo de la preocupacion social
por el lavado de dinero, por la extraccion de divisas, por la evasion
de capitales, etcétera, acciones todas que, en eras mas ingenuas, no
preocupaban mayormente a los estadistas, ni a los politicos y admi-
nistradores. Poco dicen al respecto, para los creyentes, normas de ins-
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piracién divina, pues la circulacion de capitales es asunto que no pa-
reciga ocupar demasiado la mente de quienes regirian el universo
desde un mas alla sin problemas econémicos.

Pero esa decision primaria —cual es el ambito y la extension de la
libertad de los ciudadanos, vistos, si se quiere, como libertades nega-
tivas inferibles de la inexistencia de normas reguladoras que prohiban
o prescriban las acciones en cuestion- es, sin embargo, el rasgo primario
de todo contrato social. Qué acciones de los otros aceptamos y deci-
dimos dejar mas alla de nuestras propias decisiones, para que eso0s
otros dispongan libremente de ellas, es establecer los ambitos esenciales
de todo contrato social, de las reglas que aceptamos para convivir.
Quizas no renunciemos a formular criticas o juicios morales sobre
aquellas acciones que, con todo, consideramos ajenas a nuestras pre-
ferencias reguladoras. Pero, tan pronto ese campo dejado al arbitrio
individual comienza a ser restringido, aparecen regulaciones limitativas
de las facultades de los érganos comunitarios: los derechos individuales
son “reconocidos” como entidades juridicas particulares, pero cuyo
ejercicio queda en manos de los interesados; solo los 6rganos comu-
nitarios o estatales deben garantizarlos, tanto impidiendo que sean des-
conocidos por terceros, como absteniéndose de intervenir en esa esfera
reservada a los ciudadanos como personas particulares. Pero es dificil
establecer las fronteras entre un territorio o coto (como alguien lo
llamd) donde somos libres y donde el Estado no ingresa, cuando en
el territorio asi delimitado topamos con acciones en que tanto los o6r-
ganos del Estado como los restantes ciudadanos se consideran autori-
zados a intervenir, efectiva o simbdélicamente, invocando algun otro
codigo normativo no estrictamente juridico, como las morales o las
religiones que cada cual prefiere. La guerra actualmente en curso, donde
terroristas y represores del terrorismo llevan a cabo actos de pura bar-
barie, como me parece, invocando recomendaciones divinas o la ne-
cesidad de extirpar entidades abstractas, como el mal con mayuscula
0 ciertos demonios, pone de relieve que los limites en que podemos
hacer derecho, crear normas que obliguen y prohiban, quedan por el
momento sin una definicién precisa.

Ahora bien, en términos de las légicas candnicas normativas, la
caracterizacion de una accidn como facultativa —es decir, como no
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obligatoria y no prohibida— suscita dificultades para su aplicacién al
discursqguridico-poltico corriente. Suena raro que un érgano legislador
resuelva declarar, de pronto y sin razén, libre o facultativa una accion
cualquiera; mas bien, no atiende a ella por considerarla socialmente
irrelevante y politicamente indiferente. Pero puede que le interese in-
tervenir, en cuanto para que la accién pase a ser libre debe derogar
normas existentes. A veces, la libertad reinante con respecto de ciertas
acciones se convierte en sospechosa: hace mas de un siglo, algunos
pensaban que imponer la obligacidon de vacunarse frente a ciertas epi-
demias significaba una intervencion injustificada del Estado. Otros pen-
saban, y muchos siguen pensando, que imponer a los ciudadanos del
Estado la obligacion de votar en elecciones politicas, cuando se reitera
gue se trata de un acto expresivo directamente de la libre voluntad de
los ciudadanos en un régimen democratico, es inconsistente con la
democracia que se proclama. La cuestion reaparece cuando debemos
pensar en acciones que consideramos facultades de un organo, pero
gue deseamos regular en forma limitada: la competencia judicial o
contractual, las autorizaciones administrativas, etcétera. La teoria del
derecho, ya en Kelsen pero también en la literatura mas retidiate
tenido probleras conun operador normativo, el utilizado para los
actos facultativos o libres, que no puede establecerse como primitivo,
pero cuya definicion a partir de los tradicionales, la obligaciéon y la
prohibicién, lleva a paradojas semejantes a las que tuvo que enfrentar
Lukasiewicz frente a la nocién de contingencia, que ciertamente for-
maba y forma parte del repertorio conceptual de los cientificos de la
naturaleza, pero que, desde Aristételes, introduce paradojas en el de-
sarrollo sistematico de una teoria. De ahi las propuestas de modificar
las légicas invocadas, en el caso del légico polaco y, desde entonces,
en muchos otros pensadotes

2 Cf., ente otros, las sutiles elucubraciones al respecto de R. A. Guibourg, en
Pensar en las normaEudeba, Buenos Aires, 1999, ps. 141 y ss.), que los adminis-
trativistas, supongo, recorreran con alguna sorpresa.

3 Cf., por ejemplo, para mencionar un autor no tachado de formalista, a J. Elster
y su viejo libro sobrd_ogic and society: contradictions and possible wo(disWiley,
Londres, 1978, Cap. 4), donde se echa mano de l6gicas plurivalentes y de la nocion
de mundos posibles, para denunciar las paradojas que un tratamiento tradicional con-
juntista de estos problemas suscita.
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Pero el mero hecho de recurrir a la nocién de ndrpaaaenpezar
a pensar qué pueder derecho y como se lo hace —pues hacer derecho,
para esta concepcion, es, en definitiva, hacer normas, promulgar nor-
mas, introducir y eliminar normas de un conjunto que, globalmente,
denominariamos derecho—nos lleva a ciertos problemas en que la l6gica
y sus variados avatares tienen la voz principal. La cuestién se hace
mas ardua aun cuando se nos dice que no cabe partir de un concepto,
el de norma, tan problematico cuando nos movemos en el terreno de
un lenguaje natural, sino del concepto, mucho mas alejado de los usos
de los lenguajes corrientes, de un orden juridico. El derecho no puede,
por cierto, identificarse con norma alguna, entre otras cosas porque
son discutibles los criterios de identificacion de una norma, sino que
derecho —como el derecho argentino que nos preocupa, que nos interesa
examinar, explicar, discutir— debiera pensarse como un conjunto nor-
mativo cuya composicion puede parecernos arbitraria o de limites im-
precisos: ¢las normas derogadas, las normas caidas en desuso, son aun
hoy integrantes del orden juridico que nos interesa identificar?; ¢las
normas aparentemente contradictorias con otras normas aceptadas del
conjunto forman parte del mismo orden que consideramos derecho
argentino?; ¢esas normas que a veces tomamos en cuenta y otras des-
defiamos, como las de los tratados de integracion o las de declaraciones
internacionales, generalmente incompatibles con normas internas re-
conocidas, son también derecho argentino?

A los juristas se nos llena la boca con la referencia a la unidad de
un orden juridico, invocaciéon que nos permite hablar tranquilamente
de este o aquel derecho (el derecho argentino, entre ellos), pero lo
cierto es que, a nivel de la literatura juridica corriente, la identificacion

4 Cf., parareferirse a un autor prestigioso y reconocido, N. BobBi@oria generale
del diritto, en sus multiples ediciones: “el enfoque que aqui se sigue para el estudio
del derecho es el normativo. Con esto entiendo que el mejor modo para acercarse a
la experiencia juridica es aprehender los rasgos caracteristicos y considerar el derecho
como un sistema de normas, o reglas de conducta. Partimos, por tanto, de una afir-
macion general de este tipo: la experiencia juridica es una experiencia normativa”
(cito la traduccion de E. Rozo). Estas declaraciones son comunes a la mayor parte
de las teorias del derecho de inspiracién continental europea, derivada de la dogmatica
juridica del siglo XIX. No valen generalmente para la jurisprudencia anglosajona,
donde la nocién de norma es oscura.
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precisa de tal supuesto orden unitario es por demas esquematica: siem-
pre podenos reducir o extender el dominio de lo que consideramos
derecho argentino. Y ello sucede porque los juristas, por lo comun,
aceptan inclusive en sus conceptos definitorios del campo normativo
gue pretenden estudiar, nociones ambiguas, cuando no contradictorias:
los derechos humanos, solemnemente proclamados y luego minucio-
samente divididos en categorias entre si no compatibles (¢, qué hay de
comun entre los derechos de tercera generacion y los derechos mas
simples consagrados desde la Revolucion francesa?), ¢donde los si-
tuamos?: ¢son derechos subjetivos promulgados por contingentes le-
gisladores politicos; son derechos provenientes de instancias no hu-
manas; son derechos juridicos no promulgados por legislador humano
alguno, pero que se nos imponen de alguna manera a partir de unos
borrosos derechos morales, anteriores y fundantes de los derechos ju-
ridicos?

La teoria del derecho ha inventado una serie de triquifiuelas des-
tinadas a superar, entre tanto, estas dificultades: reglas o metarreglas
de reconocimiento, normas fundantes no positivas, protolegisladores
0 protojueces miticos, como udrrichter divino. ElI hecho es que,
tanto entre juristas como entre juristas y meros ciudadanos, cabe que
no haya acuerdo sobre cudl sea el derecho al que debamos atenernos,
salvo que se decida respetar la autoridad de facto que parezca conve-
niente y resignarse al derecho del mas fuerte. Pero estos fundamentos
ultimos son criterios facticos contingentes: a partir de ellos, podemos,
si, hacer historia social y, con algin afan explicativo quizas, sociologia.
Pero aun si aceptamos, en principio, la existencia de un derecho que,
sin mayor precisién respetamos y reconocemos, como el indefinido
derecho argentino que permanentemente criticamos pero que no nos
decidimos a cambiar (quizas porque no sabemos como se hace derecho),
nuestro grado de aceptacion suele ser limitado: admitimos que debemos
obedecer al derecho argentigoposso modopero nos resistimos a
acatar tal o cual ley, o normas que infringen nuestros intereses o que
contrarian nuestras preferencias. Pareciera que los ciudadanos y los
juristas respetuosos del derecho dispusieran de una gama de sistemas
juridicos normativos alternativos que, en cada situacion que se nos
presenta, podemos invocar al albur. El discurso politico que nos abruma
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cotidianamente, agregado al discurso generalmente incoherente de los
medios, suele ser especialmente revelador de esos consensos incom-
pletos en que nos movemos: simultaneamente, se reclama el respeto
al derechdout courty al estado de derecho donde el derecho reinaria,
mientras verbalmente nos rebelamos contra partes de ese prestigioso
derecho invocado. En un sistema politico mas o menos normal, ello
no pasa de ser mas que el juego cotidiano de la democracia, donde
los conflictos son considerados elementos aceptados de la vida social.
Pero cuando la democracia, como sistema de creacion de derecho, no
se encuentra suficientemente consensuada, ¢cémo entender a quien,
en un acto reglado como es una eleccion interna de cualquier tipo,
proclama que su actuacién, de ser electo, va a consistir en cuestionar
la validez de todo el orden normativo dentro del cual actia? No po-
demos sustentar de consuno el ser guardianes del orden y destructores
del orden establecido, por lo menos, mientras creamos que lo que
decimos es algo mas que meras palabras y que lo que hacemos es
asunto que no se queda en meras palabras.

De ahi que hacer derecho, conociendo de antemano el derecho exis-
tente, o conocer derecho, cuando el derecho que reconocemos es un
terreno resbaladizo, parezcan tareas heroicas, mucho mas interesantes
y quiz&s mas importantes para pensar con rigor que las labores rutinarias
de algun Hércules judicial propuesto por escritores de moda. Estas no
son mas que algunas notas dispersas para una charla sobre como hacer
derecho, tarea que a los juristas y a los teoricos del derecho interesa
en algun grado.
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por PAULA VITURRO

Si se videnta el conocimiento tal como esta dado
y respetado, si se genera temor y desequilibrio en
la confianza de lo concentrado, no es para provo-
car. Es por repulsa a la anestesia y a la inexorable
carrera descendente hacia el coma tedrico.

ENRIQUE MARI, El banquete de Platén,
el eros, el vino, los discursos

En los modernos departamentos de estudios culturales de las lejanas
universidades norteameaigcas —en los que ser moderno en realidad
pasaria, entre otras cosas, por ser posmoderno y/o posestructuralista
los &nimos estaalterados.

! Entrar en la discusién acerca de como son entendidos estos conceptos en el
ambito académico norteamericano a raiz de la amplia acogida que recibieron los
trabajos de Michel Foucault y Jacques Derrida excederia ampliamente las dimensiones
del presente articulo, por ello remito al lector a ciertos trabajos que pueden resultarle
Utiles a tal fin. En principio no se puede obviar la obra de Frederic Jameson, en
especiaEl postmodernismo o la I6gica del capitalismo avanza@aidos, Barcelona,

1991 (e. 0. 1984), ya que para muchos de estos autores constituye un punto de partida
(véase por ejemplo Donna J. Haraw&jiencia, cyborgs y mujeres. La reinvencion

de la naturaleza Catedra, Madrid, 1995). Un claro relato de la forma en que se
introdujeron las ideas posmodernistas y posestructuralistas en el campo de las ciencias
sociales en general y en el &mbito de la historia en particular es el que realizan Joyce
Appleby, Lyn Hunt y Margret Jacob, en el Cap. 6 lde verdad sobre la historia
Andrés Bello, Barcelona, 1998, ps. 188-225. Una critica de la forma en que suelen
ser confundidos el posmodermismo y el posestructuralismo y otras corrientes del
pensamiento francés se encuentra en Judith Buflendamentos contingentes: el
feminismo y la cuestion del “posmodernismaZentro de Documentacion sobre la
Mujer, Buenos Aires, 2000.
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Ciertos vientos llegados del nordeste (sobre todo desde Francia)
cruzadoscon algunos otros fuertes vientos locales, desatarobran
instorminghuracanado que a través de los texfm®mete disipar las
esenciascon que se perfumaron “los sujetos”, “la naturaleza”, “las

identidades”, “el género”, “los cuerpos”, “el sexo”, “la raza”, etcétera,
dejando a mas de uno a la intemperie epistemoldgica.

Llegados a este punto cabe advertir que no podemos atribuir el
surgimiento de estos estudios culturales, exclusivamente a la influencia
del mundo intelectual francés, sino que debemos tener presente que
en buena medida aparecieron como una reaccion contra el contexto
politico antidemocratico reinante en los Estados Unidos luego de diez
afos de reaganisrio

2Véase por ejemplblanifiesto para cyborgen HARAWAY, ob. cit., ps. 251-312,
y GROSZ, ElizabethSexual signatures: feminism after the death of the author
Ontology and equivocation: Derrida’s politics of sexual differenea Space, time
and perversion. Essays on the politics of bodiasutledge, New York, 1995, ps. 9-24
y 59-82, respectivamente.

3 Al respecto sefiala David HalperiBan Foucault. Para una hagiografia gay
Cuadernos del Litoral, Ediciones de azole lacanienne de psychanalysordoba,
2000, ps. 11-12: “Este periodo habia estado caracterizado por una transferencia masiva
de las riquezas hacia las clases méas acomodadas de Norteamérica, por el desman-
telamiento de la asistencia socise(fare Statga raiz de un considerable aumento
de los gastos militares y un florecimiento del militarismo, y por un desplazamiento
muy evidente hacia la derecha de las clases medias. A lo largo de los ochenta los
reaganistas se habian apoderado cada vez mas de los puestos en el sistema judicial,
las asambleas de cada Estado, las administraciones gubernamentales y los medios
de comunicacion populares. El resultado fue lo que se llamé la ‘Revoluciéon reaga-
nista’, una tentativa de reedificar la sociedad americana y sus valores morales. La
revolucion reaganista promovié un monoculturalismo radical que consideraba peli-
grosa y no norteamericana la diversidad social y cultural y que buscaba aglutinar a
los americanos alrededor de un modelo simple y Unico de la identidad nacional,
definido por la familia nuclear heterosexual, la religion, la patria, la autonomia in-
dividual, el pasado europeo y la lengua inglesa. Ese programa politico desembocé,
a finales de los afios ochenta y comienzos de los noventa, en lo que desde entonces
se conoce como la ‘Guerra de las culturas’. Esta guerra tomo la forma de un verdadero
asalto lanzado por los reaganistas contra el feminismo, la libertad sexual, el divorcio,
el aborto, la utilizaciéon de drogas, las familias no tradicionales (‘las madres solteras
asistidas’), la homosexualidad, el multiculturalismo, la ecologia, la separacion de la
Iglesia y del Estado. A finales de los afios ochenta, los reaganistas habian ganado
ampliamente. La Unica excepcion, el Unico sector que no habian logrado vencer
totalmente era la universidad, en la que las corrientes intelectuales denunciadas como
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El ojo de la tormenta rapidamente se instalé enGeader Studies
desatando los deseos y provocando una crisis paradigmatica, de la que
surgié exultante y provocadora @ueer theoryEn 1990, se publicaron
con apenas meses de diferencia dos de sus textos dzemder trouble
de Judith Butlety Epistemology of the closee Eve Kosofsky Sedgwick
los cuales vinieron a confirmar que la tormenta recién estaba comenzando.

Como era previsible las reacciones no se hicieron esperar, por ejem-
plo Camille Paglia atribuyo la “decadencia de la vida intelectual en
América” a la combinacion de la “epidemia de la teoria francesa” con
la correccion politica y los estudios de minorias. Para ella, tal deca-
dencia tendria su origen en los departamentos de estudios de mujeres,
de gays y lesbianas, o de estudios negros, y en “los departamentos de
Literatura aquejados de foucaultismo”. Por ello lamenta tanto que Susan
Sontag se haya dedicado al “preciosismo vy la irrelevancia francesas
[...] (ya que) ella podria haber puesto de manifiesto hasta qué punto
Héléne Cixous, Luce Irigaray y la legion de admiradoras surgida en
América son intelectuales empalagosas y de tercera élase”

En mediode este contexto, no es de extrafiar que tal como sefialara
Leo Bersani,

Para el observador interesado pero tedricamente no iniciado del esce-
nario cultural dda actualidad, tal vez represente algo asi como una
conmocién epistemoldgica enterarse de que segun Monique Wittig,
“seria incorrecto decir que las lesbianas se relacionan, hacen el amor
y viven con mujeres”, o, segun Judith Butler, que lo Unico que
aquéllas tienen en comun es el conocimiento de coémo funciona la

‘pensamiento 68’ continuaban siendo dominantes”. En el mismo sentido se expresa
Linda Kauffman en la introduccion démerican feminist thought at century’s end:
a reader Routledge, Cambridge, ps. XV y ss.

4BUTLER, Judith Gender trouble: feminism and the subversion of iderRtyutle-
dge, New York, 1990 (fue recientemente traducido al espafiol &digénero en disputa.
El feminismo y la subversion de la identid&hidos, UNAM, PUEG, México, 2001).

5 KOSOFSKY SEDGWICK, EveEpistemology of the closetniversity of Ca-
lifornia Press, Berkeley, 1990 (fue traducido al espafiol cépistemologia del ar-
mario, La Tempestad, Barcelona, 1998).

6 Conf. Vamps & trampsValdemar, Madrid, 2001. La conexiéon de Paglia con
la derecha es desarrollada y criticada por HALPERIN, ob. cit., p. 13; otra critica en
el mismo sentido puede verse en LLAMAS, Ricardo y VIDARTE, Francisco Javier,
Homografias Espasa, Madrid, 1999, Cap. 13.

19

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 1 - 2001 - Rubinzal Culzoni

PAULA VITURRO

homofobia contra las mujeres; o, de acuerdo con Michael Warner, que
la cualidad dequeer (Queernegsse caracteriza por una resuelta
“resistencia a los regimenes de lo normal”

Tal conmocion, agregaria por mi parte, serd aun mayor si nuestro
interesadmbservadoproviene del ambito del derecho en el que todo
parece tan racional, tan orden&dtan universalmente obvio, y en el
gue hasta lapreferencias valorativas se siguen postulando como co-
rrectas, naturalmente. Esto ultimo, dicho en otros términos, implica
tanto como afirmar que los tribunales tendran en todos los casos que
se les presenten, una unica solucién aplicable. Dicha postura, que en-
tronca con el realismo moral y la tradicion iusnaturalista supone que
a todo sistema juridico le corresponde un mundo posible absolutamente
determinado y susceptible de otorgar una sola calificacion deontica
para cada accion. En palabras de Ronald Dworkin:

si toda teoria que determina que el contenido del Derecho depende, a
veces, de la respuascorrecta a alguna cuestion moral, es una teoria
iusnaturalista, entonces soy culpable de iusnaturalismo. No me inte-
resa si esta cruda caracterizacion es histéricamente correcta, o si
consigue distinguir el iusnaturalismo de las teorias del Derecho posi-
tivistas. Mi interés actual es el siguiente: supongamos que eso es
iusnaturalismo; ¢qué hay de malo en éllo?

Frente al interrogante que nos formula Dworkin viene a mi mente
otra preguntaormulada esta vez por Gore Vidal, quien al recordar
cierta preocupacion de H. L. A. Hart con respecto a la relacion entre
el derecho y la moral, planteaba: “; Es moralmente licito imponer una
moralidad propiamente dicha?”

” Homos ManantiaJ Buenos Aires, 1998, p. 16.

8 Con relacién a la idea del orden en la imaginacion juridica y politica moderna,
véase HESPANHA, A. M.Las categorias del politico y de lo juridico en la época
moderna, erlus fugit 3-4 (1994-1995), ps. 63-100 y MARI, EnriguRacionalidad
e imaginario social en el discurso del ordean Papeles de FilosofieBiblos, Buenos
Aires, 1993, ps. 219-248.

9Retorno al derecho “natural’en AA. VV., Derecho y moral. Ensayos analiticos
Ariel, Barcelona, 1990, ps. 22-45.

10VIDAL, Gore, El sexo y la leyenSexualmente hablandModadori, Barcelona,
2001, p. 13, remite a HART, H. LLaw, liberty and morality Stanford University
Press, Stanford, 1963.
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Algun espiritu democrético pero distraido y/o poco al tanto de las
cosasque solemos leer y hacer los abogados tanto en el plano de la
teoria como de la dogmatica, tal vez se sorprenda al comprobar que
la respuesta negativa no es tan popular como era de esperar en estos
tiempos que corren. Seguramente no es éste el caso de las travestis
de la Ciudad de Buenos Aires, a quienes la justicia contravencional
se encarga diariamente de recordarles que su condicion de tal es mas
gue razon suficiente como para configurar el escandalo en la via publica
requerido por el tipo del famoso articulo 71 (santa razoén frente a la
cual se deben ceder hasta las garantias constitucionales, obviamente).

Muchos son los que colaboran en la noble tarea de sefialar el recto
camino, aun quienes publicamente parecen estar de acuerdo con Hart
y Vidal. Un claro ejemplo lo constituye el voto del doctor Dalla Via,
en un reciente fallo en el que se hizo lugar a la accion sumaria pro-
movida por un transexual, tendiente a obtener la modificacion en su
partida de nacimiento de su sexo femenino por el mascdlino

Luego deevocar‘la ley 23.592 contra todo tipo de discriminacién”
(que, valga recordarlo, prohibe expresamente los actos de impedir,
obstruir, restringir, menoscabar arbitrariamente el ejercicio igualitario
de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion por ra-
zones de raza, religién, nacionalidad o posicién politica, ideologia,
opinién gremial, sexo, posicién econdmica o social y caracteres fisicos),
y de aludir a los tratados de derechos humanos consagrados en la
Constitucion Nacional que hicieron avanzar a esta ultima “en la con-
sagracion de un concepto de igualdad en el sentido progresivo, que
no solamente contemple la mera igualdad formal o igualdad ante la
ley, sino que resulta comprensiva de una ‘igualdad real de oportuni-
dades’ (arts. 37, 75, incs. 19, 6, 23, Const. Nac.) que manda al Estado

11 putdicado en el Suplemento de Derecho Constitucionaladeeydel 19-10-2001,
ps. 1-13. Se acept6 la rectificacion de la partida de nacimiento sélo mediante nota
marginal a fin de que quede constancia del sexo de nacimiento. Los sefiores jueces se
sintieron en la obligacién de proteger el interés social frente a “eventuales fraudes o
abuso de la buena fe”. Para un analisis mas interesante del tema véase HALBERSTAM,
Judith, F2M: The Making of Female Masculinjten PRICE, Janet y SHILDRICK,
Margrit (eds.)Feminist theory and the bodRoutledge, New York, 1999, ps. 125-134;
y ABBATE, Florencia,El, ella, ¢ella? Apuntes sobre transexualidad masculiPerfil
Libros, Buenos Aires, 1998.
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a remover los obstaculos para una efectiva realizacion de los derechos
masalla de su mera enunciacion de su texto legal” viene una sorpresa.
Remitiéndose a Fernandez Sessarego, afirma que:

en el caso de los transexuales, que encierra un profundo drama
humanoen el cual el propio cuerpo, su morfologia exterior, les
impidio vivir de acuerdo con su eleccién no existe otra alternativa que
agotadas todas las otras posibilidades que brinda la cierayadar-

los a ser comddecidieron ser”. Es decir, colaborar con ellos en
superar la disociacion cuerpo-psique, favoreciendotendencias
naturales su irrenunciable vocacion a vivir un determinado $&xo

Por lo tanto, al parecer solo tendremos derecho al cambio de sexo
cuando no quedainguna otra opcion preferible tras el fracaso de los
bien intencionados intentos de normalizacién. Si inevitablemente se
llegara a ese punto, lo importante serd no dejar lugar a dudas: si el
derecho se reconoce no seré tanto por respeto a una “eleccién personal”,
sino por respeto a los designios de la naturaleza motor de nuestras
acciones y, consecuentemente, Unica razon por la cual un derecho ame-
rita ser reconocido como irrenunciable (previo sufrimiento de un tor-
mento, claro esta). Por si a alguien le quedara alguna duda, el sefior
juez vuelve a recurrir a Fernandez Sessarego y agrega:

a diferencia de los homosexuales o los travestis, el transexual es un
ser atormentadogue no puede oponerse a una fuerza irresistible,
incontrolada, superior a su voluntad.

En una nota al fallo el doctor Bidart Campos también hace su
aporte,cuandoal apelar a la ironia sefiala que:

a los iusnaturalismos severamente ortodoxos les queda pendiente
explicar, con elemntal sentido comun y juridico, qué hay de “natu-
ral” y de “no natural” en situaciones como la expuesta, cuando no se
da una minima coincidencia entre el sexo morfologico y el sexo
psicoldgico. No se trata, evidentemente, de un capricho o una eleccion
de lavictima de tal disparidad sexdal

12 E|l destacado es mio.

13 El destacado es mio. Por lo menos no volvié a afirmar que “Para que haya
inmoralidad no es menester que las conductas —sexuales o no— sean delitos del Cédigo
Penal; el concubinato y la homosexualidad no lo son” (c&ufder de policia de
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El comentario del doctor Bidart Campos nos remite nuevamente a
la teoriadel derecho, ambito en el cual creo que debemos replantearnos
(aunque mas no sea de vez en cuando), el caracter de las teorias con
las que luego argumentamos en el campo de la dogmética.

Que la racionalidad y la abstraccion no nos dieron los resultados
gue de ellas se esperaban sobre todo cuando de lidiar con prejuicios
se trata es algo que las mujeres sabemos bien, ya que la experiencia
del feminismo es un buen ejemplo de esto. Aun en aquellos paises en
los que las mujeres lograron la consagracién de aquellos derechos que
en el ambito argentino alin no podemos ni nombrar, como por ejemplo
el aborto, subsiste cierta desesperanza. Esto se ve claramente por ejem-
plo en un diadlogo que Alessandra Bocchetti sostiene con Luisa Muraro,
en el que analizan las consecuenciasSt&tosopra verdé y sefialan
la persisénteextrafieza de las mujeres frente al poder.

Desde otra tradicibn como la norteamericana, también parecemos
acorraladas. Por un lado estan quienes siguen apostando a una teoria
de la justicia que por medio de la abstracétqrermita que la “valo-
racion equivalente das diferencias sexuales (se sitlie) en una posicion
previa a que comience a funcionar una teoria procedimentalista de la
justicia”, de forma tal de poder atribuirle legitimamente el caracter de
universal®. Por otro lado, encontramos a quienes siguiendo las ideas
del segundo finismo, y en gran parte gracias al trabajo de Catherine
MacKinnon, se pueden enorgullecer de haber desarrollado un analisis

moralidad en materia de espectaculos y de publicaciones en la Capital Federal
Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, Buenos Aires, 1980).

14 BOCCHETTI, Alessandral.o que quiere una mujeiCatedra, Madrid, 1999,
ps. 118 y ssSottosopra verdes un nimero de la publicaciSottosoprajue aparecio
en 1983, firmada por el Colectivo nim. 4 de las mujeres de la Libreria de Milan,
con el tituloMas mujeres que hombreExiste una traduccién castellana de Simone
Kuoni y Sofia Malagon, publicada en la revista mejic@iebate Feministaafio 1,
vol. 2, septiembre de 1990, ps. 145-158, con el titdlss que hombres, mujereSn
él, un grupo de mujeres se preguntaba de donde viene esa sensacion de bloqueo y
de malestar que da forma a lo que se puede entender como fracaso, aun cuando una
pueda reconocer que no esta discriminada, que trabaja y vive como quiere.

15 CORNELL, Drucilla, En el corazén de la libertad, Catedra, Madrid, 2001,
p. 114: “yo sostengo por el contrario, que la teoria igualitaria feminista no ha sido
lo suficientemente abstracta”.

16 Ob. cit., ps. 59-60.
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comprensivo de los modos en que la opresion de la mujer por parte del
honbrese logra a través del seXolLos aportes tedricos de MacKinnon
son lo suficentemente importantes como para no ser desechados tan
rapidamente; no obstante ello, sus consecuencias en el plano de la
dogmatica no resultaron liberadoras. Las reformas legales impulsadas
por esta autora a fin de que las mujeres dejen de ser tomadas como
objetos sexuales son un claro ejemplo de'glBartiendo de esta pre-
misa“sex felling good may mean that one is enjoying one’s subordi-
nation; it would not be the first timé® no es de extrafiar que no
guedara ningln espacpara la consagracion del placer femenino.

Coincido con David Halperin cuando sefiala que siempre es inte-
resante encontrarse en la situacién de no poder avanzar en la escritura,
y que en ocasiones el callejon sin salida puede ser un indicio de un
problema real, el signo de que uno ha tropezado con algo de una
significacion mas amplia que las propias limitaciones, una estructura
social mayor o una ley irreductible del discurso culttfraPor ello,
considero que quienasstamos interesados en la teoria del derecho tal
vez podriamos, en este momento, dejarnos tentar por los plajtees
aungue mas no sea para sacudir durante un rato nuestras convenciones,
y sobre todo nuestros prejuictds

No prometecertezas ni justificaciones, ni identidades estables, ni
géneros y sexos definidos, ni la revolucion, pero seguramente no sera
igual nuestra concepcion de los ambitos publico y privado, o de la

17 Confr. MACKINNON, Catharine Feminism unmodified. Discourses on life and
law, Harvard University Press, Cambridge, 1987Tgwards a feminist theory of the
State Harvard University Press, Cambridge, 1989.

18 parte del proyecto de ley antipornografia que redacto6 junto a Andrea Dworkin,
y que posteriormente fue sancionado por varios estados norteamericanos puede ser
consultado en OSBORNE, Raquék construccion sexual de la realidad, Catedra,
Madrid, 1993, p. 303.

19 Feminism unmodified cit., p. 218. Criticas a los trabajos de Catharine MacKinnon
y Andrea Dworkin (con quien suele escribir) abundan, una de las mas interesantes es
la que realiza Linda Kauffman évlalas y perversos. Fantasias en la cultura y el arte
contemporaneq<Catedra/Universitat de Valéncia, Madrid, 2000.

20 HALPERIN, San Foucault. Para una hagiografia gajt., p. 29.

2! Las feministas mas interesantes del panorama actual ya lo han hecho, véase por
ejemplo AA. VV., Feminism meets queer thepigdiana University Press, Blooming-
ton, 1997.
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racionalidad de los procedimientos de toma de decision judicial, luego
de leer a Sedgwick. Tal vez hasta podamos ilusionarnos con la posi-
bilidad de reivindicar derechos sobre nuestros cuerpos y sexos pagando
un precio un poco mas bajo que el del tormento, luego de leer a
Butler2. Seguramente las discusiones en torno a los problemas que
presenta laepreserdcion politica se profundizaran, para desesperacion
de todos, aun de la propia Butler; y probablemente (todo hay que
decirlo) la construccion cultural pronto nos muestre que ella también
tiene sus limites.

Esta por verse quiénes se animaran a acceder a la tentaciéon de
abandonar por un rato las certezas densral point of view para
enfrentarse a los habitantes de lo abyecto. Es un riesgo, sobre todo si
tenemos en cuenta que si bien no pertenecen al ambito del derecho,
parecen comprender muy bien a qué se referia Enrique Mari cuando
decia:

c. El discurso juridico producto-final descarta el discurso politico,
pero soélose conprende por lo que descarta.

Generalizando el punto ¢, podriamos decir: el discurso juridico debe
comprenderse y evaluarse no sélo por lo que descarta de si, sino por
lo que atestigua con esa exclusion. Es evidente que esto le otorga una
atmosfera extravagante de clandestinidad. Pero los juristas saben que
en el limite esto es asi: el discurso juridico es, en gran medida, un
discurso clandestind®n a beau dire ce qu’on voit, ce qu’on voit ne

loge pas dans ce qu’on dit”, M. Foucaufff)

22 Los trabajos de Katharine M. Franke nos permiten hacernos alguna ilusién al
respecto, véase por ejempihat’s wrong with sexual harassment® Stanford Law
Review691, abril, 1997 The central mistake of sex discrimination law: the disaggre-
gation of sex from gendet44 University of Pennsylvania Law Reviéwnoviembre,

1995; Rose vs. Park West Bank: Do clothes really make the manficus curiae

brief of now legal defense and education fund and equal rights advocates in support
of plaintiff, appellant and in support of reversal, en “Lucas Rosa vs. Park West Bank
and Trust Company”Michigan Journal of Gender and Lawol. 7:141.

ZMARI, Enrique,Moi, Pierre Riviére... y el mito de la uniformidad semantica en las
ciencias socialeenPapeles de FilosofidBiblos, Buenos Aires, 1993, ps. 249-290.

25

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 1 - 2001 - Rubinzal Culzoni

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 1 - 2001 - Rubinzal Culzoni

TIPOS DE REGLAS Y EL CONCEPTO
DE OBLIGACION JURIDICA

por PABLO MARTIN PEROT*

...Su métodale razonamiento fundamenta siempre
el derecho por el hecho. Se podria utilizar una
forma més consecuente de razonar, pero menos
favorable para los tiranos.

J. J. Rousseau, El contrato social(1762)

Resumen

El presente tralja se propone explorar la relacién que media entre
el concepto de obligacion juridica y los diferentes tipos de reglas que
conforman los sistemas juridicos. Dicha relacion resulta de particular
importancia para distinguir dos sentidos que, segun von Wright, puede
asumir la expresion “deber”, un sentido técnico y uno prescriptivo. Se
intentard demostrar que esta distincion puede resultar muy fructifera
para la discusion de temas actualmente en debate en la filosofia del

* Quiero agradecer a la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho por haber
reconocidoal presente trabajo con el premio “A. A. F. D. al Joven Investigador” en
sus XIV Jornadas de Investigacion; a los profesores Paolo Comanducciy Pablo Navarro
por sus sugerencias y criticas; y a los miembros del grupo de investigacion “Explicacién
y comprension” de la Facultad de Derecho de Mar del Plata, en especial a su director
Jorge L. Rodriguez, por sus precisas colaboraciones y por su constante predisposicion
para discutir las ideas que dieron origen a este trabajo. Esta investigacién ha sido
realizada con el apoyo de la Fundacion Antorchas.

27

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 1 - 2001 - Rubinzal Culzoni

PABLO MARTIN PEROT

derecho. En primer lugar, porque posibilita conjugar la tesis de que
los sistenas juridicos estan integrados por diferentes tipos de normas
con la tesis de la separacion conceptual entre derecho y moral. En
segundo lugar, porque permite plantear de un modo méas amplio el
problema del caracter practico o normativo del derecho y evaluar la
consistencia de la respuesta a dicho problema con las tesis centrales
del positivismo juridico.

1. Introduccion

En el siglo veinte la teoria del derecho ha recibido la influencia
decisiva de dos grandes fildsofos que delinearon las bases te6ricas del
positivismo juridico: Hans Kelsen y H. L. A. Hart. Uno de los aportes
mas importantes del primero es el haber remarcado la necesidad de
purificar la ciencia juridica. Para ello, Kelsen parte de la distincion
entre hecho y valor, y entre descripcion y prescripcion, para poder
precisar el objeto y el método de la ciencia juridica y, de esta manera,
plantear una distincion tajante entre derecho y moral. Por otro lado,
la obraEl concepto de derechde Hart constituyd un significativo
aporte en la caracterizacion del derecho dentro de la teoria positivista.
Este aporte puede marcarse, al menos, en los siguientes puntos: primero,
por haber destacado la conveniencia de caracterizar al derecho como
un conjunto de diferentes tipos de reglas; segundo, por haber postulado
gue dar cuenta del caracter practico o normativo del derecho constituye
una de las tareas centrales de la filosofia juridica. EI mérito de Hart
respecto de estas dos cuestiones se revela en el hecho de que ellas se
han impuesto como temas centrales de discusion en la filosofia del
derecho contemporanea.

Sin embargo, la tarea de construir una teoria del derecho coherente
con las bases tedricas delineadas por Kelsen y Hart no es en absoluto
sencilla. Juan Carlos Bayon ha sido uno de los autores que con mayor
claridad ha planteado esta dificultad al considerar el problema del ca-
racter practico del derechde las diferentes formas en las que dicho
autor interpret que puede entenderse el alcance de tal problema, in-
teresa aqui aquella que lo considera como una dificultad interna del

1 Cf. Bayon 199:17/40.
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positivismo para conciliar dos de sus tesis centrales. Estas son: la tesis
de las fuentessocialesdel derecho y la tesis de falibilidad moral

del derecho, que constituyen dos manifestaciones de la idea general
de la separacién conceptual entre derecho y moral. Con arreglo a la
primera, la existencia y el contenido del derecho es una cuestiéon de
hechos sociales complejos independiente de consideraciones morales.
De conformidad con la segunda, que una norma forme parte del derecho
no implica que tenga que haber razones morales para actuar de acuerdo
con ella. En este contexto, el problema de la normatividad del derecho
consistiria en explicar como es posible que enunciados descriptivos
de determinados hechos sociales complejos 0 normas que no poseen
un caracter moral concluyente puedan ser utilizadas como premisas
de razonamientos practicos para justificar acciones y decisiones. Este
problema puede advertirse cuando se intenta ofrecer una caracterizacion
satisfactoria de la nocién de “obligacion juridica” o de “deber juridico”

gue respete las tesis mencionadas por Bayon y, a su vez, dé cuenta de
genuinos juiabs practicos y de razonamientos juridicos justificatotios

Esta formade plantear el problema resulta esclarecedora porque
marca la tension que existe entre postular la separacion conceptual
entre derecho y moral y la intencién de dar cuenta del caracter practico
del derecho. Sin embargo, oscurece la relacion entre el problema de
la normatividad del derecho con otra de las tesis centrales del pensa-
miento positivista contemporaneo, a saber: que el derecho esta con-
formado por un conjunto de diferentes tipos de reglas. Aceptar esta
tesis trae aparejada la necesidad de explicar la relevancia de los dife-
rentes tipos de reglas en la estructura de los razonamientos préacticos.
Y esta necesidad se manifiesta, nuevamente, en la caracterizacion de
la nocion de “deber juridico”.

De acuerdo con este planteo, entonces, puede afirmarse que una
caracterizacién adecuada de la nocion de “obligacion juridica”, dentro
de la teoria positivista, debe conjugar coherentemente los siguientes
postulados:

1. La distincion conceptual entre derecho y moral.

2 En elpreente trabajo las nociones de “deber juridico” y de “obligacion juridica”
se toman como sinénimas.
3 Cf. Bayon 1996:325/326.

29

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 1 - 2001 - Rubinzal Culzoni

PABLO MARTIN PEROT

2. La diversidad de reglas que conforman los sistemas juridicos.
3. El caracter practico o normativo del derecho.
Como se dijo, Hart ha sido uno de los autores que mas énfasis ha
puesto en remarcar la importancia de concebir al derecho como un
conjunto de diferentes tipos de reglas. Sin embargo, no ha tenido éxito
en la tarea de construir herramientas conceptuales adecuadas para dar
cuenta de ello. Esto se debe, fundamentalmente, a que su distincion
entre reglas primarias y secundarias no resulta clara, ya que utiliza
distintos criterios para discriminar entre las dos categorias conceptuales.
Aguilé Regla ha sefialado con acierto cuales son estos criterios:
(i) Las reglas primarias son las que imponen deberes y las reglas
secundarias son las que confieren poderes;

(ii) las reglas primarias regulan acciones que implican movimientos
o cambios fisicos y las secundarias prevén actos que conducen
a cambios normativos, y

(iii) las reglas primarias se refieren a las acciones que los individuos
deben hacer o no hacer, las secundarias se refieren a las reglas
del primer tipo.

La falta de claridad de la distincion entre reglas primarias y se-
cundarias, segun el autor citado, proviene de que podemos encontrarnos
con enunciados juridicos concretos que segun un criterio seran reglas
primarias y segun otro seran reglas secundarias. Ello, naturalmente,
convierte en inconsistente la clasificacion

En estecontexto,el presente trabajo no constituye un intento por
brindar una caracterizacién de la nociéon de “deber juridico” que dé
cuenta de las tres tesis mencionadas. Simplemente, se propone explorar
la relacién que media entre el concepto de “obligacién juridica” y los
diferentes tipos de reglas que conviven en el derecho. Para ello, se
presentara la distincion de los ndcleos significativos de la expresion
“norma” que propone von Wright, como la herramienta conceptual
adecuada para, por un lado, dar cuenta de los diferentes tipos de normas
juridicas y, por el otro, brindar una caracterizacion de “deber juridico”
coherente con el postulado 1 (es decir, la distincion conceptual entre
derecho y moral). Para evaluar su utilidad, se comparara esta clasifi-

4 Cf. Aguil6 Regla 1990.
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cacion de las normas con las que proponen John Searle y Frederick
SchauerPor ultimo, se intentara fundamentar la importancia de tener
en cuenta la tesis de que el derecho esta conformado por un conjunto
de reglas de diferente tipo para el tratamiento del problema de la nor-
matividad del derecho.

2. Los nucleos significativos primarios de la
expresion “norma” y la nocion de obligacion

En el libro Norma y accionvon Wright desarrolla los diferentes
nacleos significativos que posee la expresién “norma”. Para ello parte
de los siguientes presupuestos:

a) El limite del campo de significado del término “norma” se en-

cuentra en el discurso descriptivo;

b) la distincion entre el discurso prescriptivo y el discurso norma-
tivo, que se fundamenta en que existen casos de normas que no
se corresponden con el uso prescriptivo del lenduaje

Como consecuencia del primer presupuesto, se excluye a las leyes de
la naturaleza de la denotacion de la expresion “norma” ya que son enun-
ciados descriptivos. A partir del segundo presupuesto, von Wright elabora
la clasificacién de los diferentes nudcleos significativos de la expresion
“norma”, sosteniendo que hay elementos que forman parte del discurso
normativo pero quedan fuera del discurso prescriptivo. Para el filésofo
finlandés, las “reglas” o “normas determinativas” y las “directrices” o
“normas técnicas” son especies de normas que no se corresponden con
el uso prescriptivo del lenguaje; mientras que las “prescripciones” o “re-
gulaciones” son el Unico nucleo significativo primario de la expresion
“norma” que queda comprendido dentro del discurso prescriptivo.

5 “Podria pensarse que el atributo ‘prescriptivo’ nos da la clave para una caracteriza-
cion general de las normas. Se dice a menudo que el discurso normativo es el discurso
prescriptivo. Al discurso prescriptivo se opone entonces el discurso descriptivo y a veces
el valorativo. Sin embargo, sera demasiado restrictivo identificar el significado de ‘nor-
mativo’ con el de ‘prescriptivo’ y el de ‘norma’ con el de ‘prescripcion’. Ademas,
‘prescriptivo’ y ‘prescripcion’ son palabras con un significado vago y que necesitan una
mayor precision para ser Utiles. Como veremos enseguida hay cosas que estariamos
dispuestos a llamar, sin la menor duda, normas; pero para las cuales los atributos
‘prescriptivo’ y ‘descriptivo’ serian igualmente inapropiados” (Von Wright 1963:2).
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Como es bien sabido, lasglas o normas determinativason,para
von Wright, aquella especie de normas que se caracterizan por definir
o determinar una cierta actividad humana. El ejemplo tipico de reglas
determinativas es el de las reglas que determinan como jugar un cierto
juego. Agqui las normas sirven para establecer los “movimientos” ad-
mitidos y, de esta manera, definen al juego mismo y a la actividad de
jugarlo. Las reglas de la gramatica de un lenguaje natural y las reglas
de la l6gica pueden ser incluidas dentro de este tipo principal de normas.

Lasdirectriceso normas técnicgseen cambio, establecen los medios
gue han de usarse para lograr determinados fines. Von Wright considera
qgue la formulacién tipica de las normas técnicas se efectla a través
de oraciones que tienen la siguiente estructura: a) poseen una formu-
lacion condicional del tipo “si quiereg entonces debes hacgt, b)
en el antecedente se menciona el fin a alcanzar (representado por la
letra x), el cual estd supeditado a la voluntad del destinatario de la
norma, y c) en el consecuente se enuncia la accion que tiene o no
tiene que hacerse para lograr tal fin (representada por layletra

Las directrices o normas técnicas deben diferenciarse derdas
posiciones anankasticakas proposiciones anankasticas son enuncia-
dos descriptivos que afirman que determinada accion es condicion ne-
cesaria para lograr determinado fin. Entre ellas y las directrices habria
una relacién de presuposiciéon, dado que al enunciar una norma técnica
se presupondria la verdad de una proposicién anankastica. De la verdad
de este enunciado descriptivo depende la eficacia de la norma técnica
que lo presupone.

Por otro lado, lagrescripcioneso regulacionesson normas que
tienen su fuente en la voluntad de quien las formula (autoridad nor-
mativa) y pretenden influir directamente sobre la conducta de los agen-
tes a quienes van dirigidas (sujetos normativos), para que estos ultimos
se comporten del modo pretendido por la autoridad. Las 6rdenes mi-
litares, los mandatos o permisiones dados por los padres a los hijos
y las reglas de transito son ejemplos caracteristicos de este tipo de

6 La expren “regla” en von Wright se utiliza para hacer referencia a una especie
de normas, las normas determinativas. En lo que sigue del trabajo, salvo aclaracion
en contrario, se utilizara tal expresion como sinénimo del término “norma”, es decir
COmo género y ho como especie.
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normas. En opinién de von Wright, la posibilidad misma del dictado
de una prescripcién supone la existencia de cierta relacion de supe-
rioridad de la autoridad sobre el sujeto normativo, que puede asentarse
en la fuerza, en el ascendiente moral o en una relacion institucional
de superioridad jerarquica. A fin de hacer conocer al sujeto su voluntad,
la autoridad normativa promulga sus prescripciones, esto es, las formula
en un lenguaje. Y para que su voluntad sea eficaz, generalmente la
autoridad afade una amenaza de castigo o sancion. De todos modos,
siguiendo el analisis del profesor finlandés, la sancién no es un com-
ponente necesario de toda prescripciéon, dado que su ausencia no afecta
Su existencia sino en todo caso su eficacia.

A partir de esta clasificacién es posible retomar el analisis de la
relacién entre el concepto de “obligacién” y los diferentes tipos de
normas. Resulta complejo precisar cuél es la posicion del filésofo fin-
landés en este punto, porque pueden encontrarse en sus obras ciertas
diferencias al respecto.

En Norma y acciérparece sostener que de los tres tipos de normas
se pueden derivar obligaciones. Por ejemplo, cuando analiza cuales
son los componentes de las prescripciones, sostiene que el caracter
(obligatorio, prohibido, permitidoo facultativg forma parte de lo que
llama “ndcleo normativo”, que constituye la estructura logica que las
prescripciones tienen en comudn con los restantes tipos de noiEsas
decir, quetantolas reglas determinativas como las directrices poseen
un caracter; por lo tanto de tales normas podrian derivarse obligaciones.
También sostiene, reforzando esta idea, que las reglas de los juegos,
desde el punto de vista de la actividad de jugar, establecen qué mo-
vimientos estan permitidos, cuales estan prohibidos y cuales resultan
obligatorios.

En cambio,en Explicacién y comprensidadopta una postura apa-
rentemente diversa. Alli sostiene que es importante diferenciar las nor-

7 “El caracter,el contenido y la condicién de aplicacion constituyen aquello que
propongo llamamucleo normativo. El nlcleo normativo es la estructura l6gica que
las prescripciones tienen en comudn con otros tipos de normas. Sin embargo, pueden
existir diferencias especificas entre los nucleos de las normas de diferente tipo...”
(Von Wright 1963:58).

8 Von Wright 1963:5.
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mas que regulan (ordenan, permiten, prohiben) y las reglas que definen
diversaspractcas e instituciones sociales. La razon que daria funda-
mento a esta distincion es que las segundas, en contraste con las pri-
meras, a nadie obligan

Esta diferacia es importante, pero también en cierto sentido es
s6lo aparente.

Es importante porque, si se sigue la interpretacion que parece surgir
deNormay accionsu clasificacion caeria en una inconsecuencia grave.
Por un lado se plantea una diferenciacion tajante dentro del discurso
normativo entre el uso prescriptivo y el uso no prescriptivo y, por
otro, se sostiene que de normas determinativas y directrices pueden
derivarse obligaciones. Dicho problema puede plantearse como un di-
lema: o bien de normas determinativas y directrices pueden derivarse
obligaciones, pero entonces no hay una distincién tajante entre las
normas que corresponden al uso prescriptivo del lenguaje y las que
no se corresponden con él; o bien se mantiene tal distincion, pero
entonces no pueden derivarse obligaciones de normas que no configuren
casos del uso prescriptivo del lenguéje

Sin embargo la diferencia soélo seria aparente porque el concepto
de obligacion es utilizado de manera ambigua. Cuando se advierte tal
ambigledad, el dilema y la inconsistencia se disuelven. Resulta per-
fectamente consistente afirmar una tajante distincién entre uso pres-
criptivo y no prescriptivo dentro del discurso normativo y, a su vez,
sostener que de normas determinativas y de directrices pueden derivarse
obligaciones. Ello, claro esta, siempre que “obligacion” adquiera un

9« ..Lasreglaspara contraer matrimonio a nadie obligan por si mismas a nada;
pero la regla, si la hubiera, que prohibe a las personas solteras establecer un hogar
les obliga a abstenerse de hacerlo hasta que no ‘hayan realizado el acto’ de contraer
matrimonio. No cabe sancionar a la gente por no casarse (salvo que exista una ley
que haga obligatorio el matrimonio); pero puede ser penada, estando soltera, por hacer
aquello que soélo se permite a los casados —o0, estando casada, por faltar a las obliga-
ciones propias de su estado—" (Von Wright 1971:178).

10E| dilema planteado adquiere sentido si se parte del supuesto que seré analizado
en las siguientes paginas: que el uso de la expresion “obligacién” es caracteristico
del uso prescriptivo del lenguaje. Asi, resultaria problematico diferenciar tajantemente
entre uso prescriptivo y no prescriptivo del lenguaje y, a la vez, sostener que de
directrices y normas determinativas pueden derivarse obligaciones.

34

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 1 - 2001 - Rubinzal Culzoni

TIPOS DE REGLAS Y EL CONCEPTO DE OBLIGACION JURI{DICA

significado diverso en estos casos. Barmay accionse utiliza este
término en un sentido mas amplio, mientras queEaplicacion y
comprensiérse reserva el concepto “obligacion” solo para los deberes
gue surgen de prescripciones. Quizas la razon de la utilizacion ambigua
de dicha expresién por von Wright se encuentre en la tension entre
dos pretensiones: por un lado, intentar recoger el uso que de la expresion
se hace en contextos normativos, y por otro, remarcar la heterogeneidad
del campo de significado asi reconstruido. Por ello, algunas veces utiliza
la expresion para hacer referencia a la totalidad de este heterogéneo
campo de significado, mientras que otras reserva el término en cuestién
para referirse s6lo a una parte de él.

Esta ambigledad es sugerida por el propio autor en diferentes pa-
sajes deNorma y acci6f, y es puesta de manifiesto expresamente
en suarticulo Ser y deber ser

Pienso que aqui nos vemos confrontados con otro “deber ser”, tan
comun comel deber ser dedntico o normativo de las normas morales

o juridicas. Lo llamaré deber stcnico]...] El deber ser técnico no

debe ser confundido con el deber ser de las normas genuinas. Hay una
fuerte tendencia a hacerlo. Ella se basa en que en ambos casos se usa
la misma expresion “deber ser” (o “tener que”). Seria pedante y
contrario a la practica linguistica sensata reservar la expresion “deber
ser” para la obligacién impuesta por las normas y “tener que” para las
necesidades practicas enunciadas en los imperativos hipotéticos...
(Von Wright 1985:102).

Los deberes técnicos difieren de los deberes prescriptivos impuestos
por las prescriptones o regulaciones. La diferencia entre ambos es
gue los deberes técnicos sefialan necesidades practicas. Una necesidad

11 “Diremos entmces que las leyes de la l6gica prescriben cémo debemos y como
podemos ihay) y no debemosniust nof pensar. Quizas podriamos decirlo, pero si
se reflexiona un poco es obvio que las leyes de la l6gica prescooitseméan, permiten
y prohiben)en un sentido diferentde las leyes del Estado” (Von Wright 1963:3; el
destacado me pertenece). También en el texto citado en la nota 7, donde sostiene que
el caracter forma parte del ndcleo normativo, aclara que “pueden existir diferencias
especificas entre los nicleos de las normas de diferente tipo”. Creo que una de las
diferencias significativas que se puede sefialar es que expresiones como “obligatorio”,
“prohibido” y “permitido” varian su significado cuando son utilizados por diferentes
tipos de normas.
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practica implica que se tiene que realizar determinada accion si se
quierelogrardeterminado objetivo, pero no se esta obligado (en sentido
prescriptivo) a ello. Esto es asi porque, como se explicd, en una norma
técnica el objetivo a alcanzar esta supeditado a la voluntad del desti-
natario de la norma vy, por ello, también lo esta de manera indirecta
la conducta que es considerada el medio idéneo para alcanzarlo. Por
esta razén es que en las normas técnicas se puede intercambiar la
palabra “deber” por “tener que” o “necesitar que”, sin que varie su
significado.

Si se compara esta clasificaciébn con la que propone Hart entre
reglas primarias y secundarias, se puede sefialar una ventaja signifi-
cativa a favor de la propuesta por von Wright, a saber: permitiria
apreciar la ambigledad del término “obligacion”, de manera que el
significado del enunciado que afirma que un sujeto esté obligado varia
en relacion con el tipo de norma del cual se deduce tal obligacion.
Afirmar que un sujeto esta obligado por una regla determinativa sig-
nifica que dicho sujetdiene querealizar cierta conducta para mante-
nerse dentro de la actividad enmarcada por dichas normas. Y la con-
secuencia de incumplir tal regla es que su conducta quedara marginada
de la actividad que la norma determina. Por otro lado, decir que un
sujeto esta obligado por una directriz significa digme querealizar
cierta conducta si desea alcanzar determinado fin. No cumplir con esta
obligacién, en caso de que la norma técnica se apoye en una proposicion
anankastica verdadera, trae aparejada la imposibilidad de alcanzar el
fin perseguido. Y, por dltimo, decir que un sujeto esta obligado por
una prescripcion significa que una autoridad normativa prescribié que
cierta clase de sujetadebecomportarse de determinada manera. El
incumplimiento de ese deber suele acarrear como consecuencia la im-
posicidn de una sancion, cuando la autoridad normativa asi lo ha es-
tablecido.

A esta altura conviene hacer una aclaracién. De lo dicho con an-
terioridad puede derivarse una conclusién exagerada que, por respeto
a la navaja de Occam, conviene morigerar. Como los tipos de normas
gue presenta von Wright son tres, podria pensarse que también son
tres los sentidos que adquieren los términos “obligacion” o “deber”
(un sentido en relacion con cada tipo de norma). Esto es exagerado
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y, en realidad, el fildsofo finlandés sdlo hace referencia a dos sentidos:
el debernormativo o prescriptivo que se deduce de prescripciones, y
el deber técnico que se deriva de normas técnicas o directrices. Pero
si en cierto sentido es posible afirmar que pueden derivarse obligaciones
de reglas determinativas, entonces: ¢a qué clase pertenecen tales obli-
gaciones? Una respuesta posible a esta pregunta, que parece coherente
con los desarrollos de von Wright, seria que de normas determinativas
podrian derivarse, también, deberes técnicos.

La plausibilidad de esta conclusion puede aclararse de la siguiente
manera: siendo la estructura tipica de las normas técnicas “si quieres
X, entonces debes (0 mejor ‘tienes que’) hagerse puede formular
una directriz colocando como finalidad (en lugandlel realizar cierta
actividad definida o enmarcada por reglas y como deber (en lugar de
y) alguna de las conductas cuya realizacion es necesaria para participar
de la actividad que esta enmarcada por dichas normas. La posibilidad
de construir una regla técnica como la mencionada supone la existencia
previa de la regla determinativa (por lo que seria erréneo identificarlas),
y ademds implica que los deberes impuestos por la directriz y por la
norma determinativa son del mismo tipo. Piénsese en el caso de un
abogado que le explica a su cliente como debe confeccionar un tes-
tamento; el abogado podria formular la siguiente directriz: “si quiere
hacer un testamento, entonces tiene que hacer firmar por dos testigos
el documento donde conste la disposicién de sus bienes para el caso
de su muerte”. La proposicion anankastica que esta presupuesta en
esta directriz seria la siguiente: “hacer que dos testigos firmen el do-
cumento es condicion necesaria para confeccionar un testamento”. La
verdad de este enunciado descriptivo depende de la existencia de una
regla determinativa que establezca que los testamentos deben ser fir-
mados por dos testigos. Si tal regla no existe, entonces la proposicién
anankastica seria falsa, y la norma técnica no seria eficaz. Por ello,
una directriz de este tipo presupone, no soélo la proposicion anankastica,
sino también la regla determinativa que hace verdadero al enunciado
anankastico. Por otro lado, los deberes impuestos por ambas normas
son de la misma clase porque ambos expresan la misma necesidad
practica: que dos testigos firmen el documento para, en el caso de la
directriz alcanzar el fin deseado (realizar un testamento), y en el caso
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de la norma determinativa que la conducta de escribir la disposicion
de bienespara después de la muerte quede enmarcada dentro de la
actividad que definen tales normas (la actividad de confeccionar un
testamento). Normas técnicas de este tipo pueden formularse (y de
hecho se formulan) en relacién con diversas actividades definidas por
reglas. Por ejemplo, cuando alguien se propone ensefar a otra persona
determinado lenguaje o las reglas del célculo l6gico o matematico,
puede no so6lo describir las reglas que constituyen tales actividades
sino también enunciar directrices para lograr tal finalidad. Identificar
este tipo de directrices con las reglas determinativas que presuponen
es erroneo, asi como también resultaria equivoco considerar que los
deberes que ambas imponen son de naturaleza ditersa

A partir delo expuesto se puede concluir que, si es posible afirmar
gue de normas determinativas pueden deducirse deberes, entonces éstos
serian de la misma clase que los que se derivan de reglas técnicas; es
decir, deberes técnicos y no deberes prescriptivos que sélo pueden
derivarse de prescripciones. Para profundizar el andlisis de estas dis-
tinciones conceptuales y para mostrar su relevancia, resulta conveniente
comparar la clasificacion de las normas que propone von Wright con
la propuesta por John Searle, por un lado, y con la propuesta por
Frederick Schauer, por el otro.

2.1. Reglas constitutivas

John Searle en su librActos de hablaraza una distincion entre
dos tipos de reglas o normas, las reglas constitutivas y las reglas re-
gulativas, que parece semejante a la postulada por von Wright entre
reglas determinativas y prescripciones.

Para Searle, laseglas constitutivason aquellas que crean la po-

12 La ideade distinguir entre la regla determinativa y la norma técnica que puede
formularse a partir de ella fue tomada de una critica de Jorge Rodriguez a la concepcién
de Atienza y Ruiz Manero de las reglas de competencia: “Aunque en términos generales
las afirmaciones de Atienza y Ruiz Manero parecen bastante atinadas, sostener que
las normas de competencia pueden ser usadas como reglas ‘técnico-institucionales’
resulta desafortunado. Si se quiere decir que a partir de las reglas de competencia
concebidas como reglas conceptuales ‘pueden formularse’ reglas técnicas, ello seria
correcto. Pero que las propias normas de competencia ‘puedan ser usadas como’
reglas técnicas no es admisible...” (Rodriguez 1999:Cap. ).
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sibilidad misma de realizar una conducta de cierto tipo. Ellas no sélo
regulansinoque también crean o definen una nueva forma de conducta,
la cual no podria siquiera existir con independencia de la regla cons-
titutiva. La actividad de jugar un juego determinado no sélo estaria
regulada por las reglas de ese juego, sino que estaria constituida por
ellas porque tales reglas crean la posibilidad misma de jugarlo, cons-
tituyen la actividad de jugarlo. En cambio, leeglas regulativasior-

man conductas cuya existencia es independiente de la regla. Es decir,
gobiernan comportamientos previamente existentes, comportamientos
gue pueden ser definidos sin hacer referencia a la regla y, por ende,
resultan légicamente previos a ellas. Por ejemplo, “no mataras” seria
una regla regulativa porque la existencia de la accién de matar es
independiente de dicha regla. En otras palabras, se puede definir tal
accion sin hacer referencia a la norma. En cambio, la accién de enrocar
es definida o constituida por la regla que regula este movimiento del
ajedrez, por lo que no se puede concebir la existencia de dicho mo-
vimiento con independencia de la regla del ajedrez que define o cons-
tituye el enroque.

Las reglas regulativas, para este autor, toman caracteristicamente
la forma de (0 pueden parafrasearse como) imperativos de la forma
“haz X" 0 “si y, hazx"; mientras que dentro de los sistemas de reglas
constitutivas, algunas tendran esa forma, y otras tendran la siguiente:
“X cuenta comg” 0 “x cuenta comq en el contextaC”. Esto ultimo,
segun el autor, no constituye el criterio formal para distinguir entre
reglas regulativas y reglas constitutivas. Pero cuando la regla puede
ser parafraseada de la manexactienta comg/” o “x cuenta comgy
en el contextdC”, y cuando el términoy es la especificacion de una
conducta o comportamiento, la regla ha de ser, con toda probabilidad,
constitutiva.

Searle introduce la distincion entre estos tipos de reglas para es-
clarecer el significado de una de las hipotesis centrales de su libro, a
saber: hablar un lenguaje es realizar actos de acuerdo con reglas. La
forma que toma esta hipoétesis a partir de tal distincion es que la es-
tructura semantica de un lenguaje es la realizacion convencional de
un conjunto de reglas constitutivas subyacentes, y que los actos de
habla son actos realizados caracteristicamente de acuerdo con esos
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conjuntos de reglas constitutivas. Esta manera de concebir al lenguaje
permite, segin Searle, explicar de manera adecuada por qué de la
descripcién del hecho de que una persona prometio la realizacion de
cierto acto, y de la existencia de una regla constitutiva que sostiene
gue la realizacion de tal promesa cuenta como la asuncion de una
obligacién, se puede concluir que dicha persietae(o esta obligada a)
realizar la conducta prometida.

La mencionada distincién también es utilizada para introducir el
concepto de “hecho institucional”. La idea de Searle consiste en di-
ferenciar la realidad natural de la realidad social o institucional y, por
ello, puede ser considerado como un constructivista social ya que con-
sidera que la realidad social es generada, de algin modo, por el con-
senso acerca de su naturafézBara este autor, la realidad social existe
graciasa quelos individuos aceptan determinadas reglas constitutivas
que permiten interpretar que ciertos hechos naturales (“hechos brutos”
en la terminologia del autor) dan origen a un hecho institucional o
social o, lo que es lo mismo, que dichas reglas constitutivas otorgan
a ciertos hechos naturales un significado social o institucional.

Hasta aqui, la clasificacion que brinda Searle parece coincidir con
la de von Wright. Dos son las razones que fundamentan tal coincidencia.
En primer lugar, para caracterizar a las reglas constitutivas, Searle
brinda los mismos ejemplos que utiliza von Wright para caracterizar
a las reglas determinativas o definitorias. Es decir que para Searle,
tanto las reglas de los juegos como las reglas de la gramatica y las
del célculo I6gico y matematico son casos tipicos de reglas constitu-
tivas. Es mas, hasta se podria decir que la caracterizacion de Searle
de las reglas constitutivas brinda un criterio simple para identificar a
una regla como definitoria: el de evaluar si la existencia de la conducta

13 paoloComanduccha efectuado un detallado andlisis del constructivismo social
en Searle. Para incluir a dicho autor dentro de la categoria de los constructivistas
sociales cita la siguiente caracterizacion de esta corriente: “...social reality is somehow
generated by the way wihink or talk about it, by ourconsensusbout its nature,
by the way weexplainit to each other, and by theonceptsve use to grasp it. Social
facts are thought to be a product of the very cognition, the very intellectual processes
through which they are cognised, explained and classified, in so far as this cognition
is a shared, collective one...” (cf. Comanducci 1999:102).
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gue regula la norma puede concebirse o0 no con independencia de ella.
En segunddugar, Searle también excluye del discurso prescriptivo a
las reglas constitutivas, cuando sostiene que las reglas regulativas son
imperativas (pertenecen al discurso prescriptivo), mientras que las re-
glas constitutivas son no-imperativas (no pertenecen al discurso pres-
criptivo).

Pero la diferencia significativa que media entre las dos clasifica-
ciones radica en que Searle no advierte la ambigiiedad, sefalada por
von Wright, del concepto de “obligacion” o “deber”. El no advertir
esta diferencia hace que Searle considere que de los dos tipos de reglas
gue distingue pueden derivarse el mismo tipo de deberes u obligaciones.
De manera que de reglas constitutivas no-imperativas podrian derivarse
obligaciones o deberes prescriptivos.

La importancia de esta diferencia se relaciona con la posibilidad
de derivar una prescripcién de un conjunto de premisas no prescriptivas,
lo que supone dejar de lado la distincion tajante entre prescripcion y
descripcién, que es uno de los fundamentos para postular la separaciéon
conceptual entre derecho y moral. Searle ha desarrollado de manera
detallada la posibilidad de efectuar tal inferencia en su famoso articulo
Coémo derivar “debe” de “es] publicado originalmente en el afio
1964 y que fuera incluido con algunas modificacionesAetos de
habla El argumento presentado por Searle es el siguiente:

a. Juan emitié las palabras: “Por la presente prometo pagarte a ti,
Pérez, veinte pesos”.

b. Juan prometié pagar a Pérez veinte pesos.

c. Juan se colocd a si mismo (asumid) la obligaciéon de pagar a
Pérez veinte pesos.

d. Juan esta bajo la obligacion de pagar a Pérez veinte pesos.

e. Juan debe pagar a Pérez veinte pesos.

Searle considera que, si bien la relacion que media entre cualquier
enunciado de la lista recién transcripta y su sucesor no es de impli-
cacion, los enunciados adicionales que se requieren para que esa re-
lacion sea de implicacion no son, en ningun caso, enunciados evalua-
tivos o prescriptivos. En particular, sostiene que uno de estos enun-
ciados seria la regla que constituye la institucion de la promesa. En
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este esquema, prometer es una institucién social que esta definida a
partir de un conjunto de reglas constitutivas. Estas reglas establecen
que, bajo determinadas condiciones, pronunciar las palabras “prometo
X" implica (“cuenta como” en la terminologia del autor) colocarse bajo

la obligacién de realizar la conducka Mas aun, sefiala también que
todo el argumento descansa en la apelacién a dicha regla:

...Toda la demostracion descansa en una apelacion a la regla constitu-
tiva dequehacer una promesa es asumir una obligacion, y esta regla
es una regla de significado de la palald@scriptiva“promesa”.
Podemos sustituir la antigua afirmacion “Ningin conjunto de enun-
ciados descriptivos puede implicar una conclusion evaluativa sin
afiadir al menos una premisa evaluativa” por “Ningan conjunto de
enunciados sobre hechos brutos puede implicar una conclusion sobre
hechos institucionales sin afiadir al menos una regla constitutiva”. No
sé con seguridad si esto Ultimo es verdad, pero me siento inclinado a
pensar que lo es, y esto es al menos consistente con la derivacion
anterior (Searle 1969:188).

Varios caminos pueden tomarse para intentar responder a un argu-
mento deeste tipd*. Entre ellos, el que von Wright prefiere es el que
considera que laonclusién de tal argumento no implica un deber
prescriptivo, sino un deber técnico; y, por lo tanto, el argumento que
presenta Searle no constituye un ejemplo de derivacion de una con-
clusién prescriptiva a partir de un conjunto de premisas no prescriptivas.
Para llegar a esta conclusion el filosofo finlandés brinda la siguiente
explicacion, en el articul®er y deber seya mencionado:

...Del hecho de que exista una institucién de la promesa, es decir, una
norma conel efecto de que las promesas dadas deben ser cumplidas,

4 Von Wright sefiala otras dos posibles formas de desvirtuar el argumento de
Searle que serian las siguientes: 1) puede decirse que en dicho argumento esta implicita
una premisa normativa como la siguiente: “deben cumplirse las promesas” o, lo que
es lo mismo, “esta prohibido no realizar la conducta prometida”; en este supuesto la
conclusion seria prescriptiva, pero se derivaria de un conjunto de premisas que con-
tienen un enunciado prescriptivo; 2) también puede tomarse a la conclusién como un
enunciado que describe el hecho de que Juan se encuentra obligado, de acuerdo con
determinado sistema de normas. Sin embargo, para el filésofo finlandés tomar cual-
quiera de estos caminos es concederle demasiado a Searle, ya que su argumento es
mucho mas interesante. Por ello, brinda la respuesta que se transcribe en el texto.
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y del hecho de que una persona haya dado una promesa, se sigue
I6gicamenteque deben hacer cierta cosa [...] Sin embargo, su obliga-
cién no es hacer la cosa en cuestsmpliciter, sino que su obliga-

cion, lo que debe hacer, es o bien no prometer o bien, una vez que ha
prometido, cumplir su palabra. Al haber prometido se ha creado para
si misma la necesidad practica de hacer lo prometido a fin de cumplir
su obligacién. Esto es verdad, es un hecho, no una norma. Pero, ¢no
debeentonces cumplir su promesa, en el sentido normativo de “deber
ser"? Si duda hacer la cosa que ha prometido, algin otro puede
instarlo a que lo haga diciéndole “las promesas deben ser cumplidas”.
Este es un uso prescriptivo de lenguaje. O el destinatario de la
promesa, quién esté interesado en obtener para si la cosa prometida
pero quizas no se preocupa mucho por los deberes morales, puede
decir “debes hacer lo que me prometiste”. Esta es también una activi-
dad prescriptiva. Tal actividad puede llevarse a cabo después que una
promesa ha sido dada. Pero que ello suceda o no es contingente. En
ningin momento hay algo que pueda ser llamado deduccién o deriva-
cién de un deber ser a partir de un ser, es decir, una norma a partir de
algun hecho (Von Wright 1985:102/103).

Si bien la conclusion de von Wright es correcta, la explicacion que
brindaparallegar a ella puede ser objetada porque su manera de re-
construir el argumento de Searle distorsiona uno de sus elementos
centrales. Von Wright, tomando en cuenta la finalidad de su trabajo,
lo resumié de la siguiente manera:

Primera premisaA promete hacep.

Segunda premisa: Al prometer haqerA se ha colocado bajo la
obligacion de hacep.

Conclusién:A debe hacep.

El profesor finlandés considera que la sustitucion por el original
no altera el significado de las conclusiones a las que arriba. Si bien
esto es cierto, esta manera de resumir el argumento resulta inconve-
niente porque oscurece el hecho de que la conclusion se deriva tomando
como premisa una regla determinativa o constitdtivgi se le da

15 Podriapensrse que la segunda premisa del resumen que propone von Wright
es, 0 al menos presupone, la regla constitutiva de las promesas. Pero, de todos modos,
ello no resulta demasiado claro. Una reconstruccién del argumento que parece mas
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relevancia a este punto, entonces el camino para llegar a la conclusion
a la que arriba von Wright debe ser otro.

Una de las maneras de fundamentar que la conclusién constituye
un deber técnico y no un deber prescriptivo seria considerar que la
aceptacion de una regla constitutiva genera una necesidad practica. La
aceptacion de las reglas de determinado juego, por ejemplo, generan
la necesidad practica de realizar las conductas necesarias para quedar
incluido dentro de la actividad que determinan tales reglas. Este pa-
receria ser el sentido que habria que darle a las expresiones de von
Wright cuando sostiene que las reglas de los juegos, desde el punto
de vista de la actividad de jugar, establecen qué movimientos estan
permitidos, cuales estan prohibidos y cuales resultan obligatorios. Decir
aqui que un movimiento resulta obligatorio significa que la realizacién
de tal movimiento resulta necesaria para que la conducta quede en-
cuadrada en la actividad de jugar dicho juego. También éste parece
ser el alcance que hay que otorgarle a la afirmacion del filésofo fin-
landés cuando sostiene que puede decirse que las leyes de la légica
prescriben cémo debemos pensar, pero que resulta obvio que las leyes
de la logica prescriben en un sentido diferente a las leyes del Estado.
En el caso de las promesas, entonces, la aceptacion de la regla que
sostiene “pronunciar las palabras ‘prometa@uenta como colocarse
bajo la obligacién de realizat’, implicaria la necesidad practica de
cumplir lo prometido; y no, como pretende Searle, la obligacion pres-
criptiva de hacerlo.

2.2. Reglas indicativas

Para ahondar en la distincion que media entre las normas técnicas
y las prescripciones parece pertinente, ademas, comparar el analisis
de von Wright con las ideas que Frederick Schauer desarrolla en su

acorde con laidea de que la inferencia descansa en la apelacién a una regla constitutiva,
seriala siguiente:

1. Bajo las condicione€, pronunciar las palabras “promexd cuenta como co-
locarse bajo la obligacion de realizar

2. En las condicione§, Juan pronuncid las palabras: “Prometo pagarte a ti, Pérez,
veinte pesos”.

3. Juan debe (esta obligado a) pagarle veinte pesos a Pérez.
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libro Playing by the rulesEste autor clasifica a lasormas prescrip-

tivas en dos subclases: lagglas imperativaso regulativasy las
reglas indicativaso instruccionesPara diferenciar entre ambos tipos

de reglas pone énfasis en la distinta presion o fuerza que ellas ejercen
sobre la conducta. A su juicio, las reglas imperativas ejercen presion
normativa debido a sstatuscomo reglas, mientras que las instruc-
ciones solo ejercen presion debido a su utilidad indicativa en una
ocasion dad4.

Ello es asi porque, para Schauer, lo que identifica a las reglas
indicativas es que son optativas en un doble sentido. En un primer
sentido, son optativas porque solo se aplican si un agente desea lograr
el éxito en determinada tarea. En otras palabras, las instrucciones son
hipotéticas pues contienen una clausula condicional, explicita o impli-
cita, que limita la aplicacion de la regla a aquellos casos en los que
se busque el éxito en alguna actividad. La existencia de esta clausula
condicional hace, segin Schauer, que sus destinatarios piensen que
existe una opcion genuina entre participar o no en la tarea designada.

En un segundo sentido, son optativas porque su fuerza para motivar
la conducta emerge de que se producira el resultado deseado si se
cumple con lo que la regla prescribe. Pero si se considera que siguiendo
la instruccién no se alcanzard el objetivo, entonces la presion que
ejerce tal regla se evapora. Esto seria asi, segun Schauer, porque se
las considera comeeglas indicativas que proveen directivas Utiles
para los casos habituales, pero respecto de las cuales ni siquiera cuando
se desee alcanzar un objetivo se considera que ejercen presion nor-
mativa alguna en cuanto reglas si se estima que, a pesar de realizar
el deber que impone la norma, no se lograra el objetivo deseado.

Si se observa la caracterizacién que brinda Schauer de las reglas
indicativas, pueden encontrarse dos coincidencias y una diferencia,
todas igualmente significativas, con la caracterizacion de las normas
técnicas que postula von Wright.

Las dos coincidencias estan relacionadas con los sentidos en que
Schauer considera que las instrucciones son optativas. El primer sentido
coincide con la idea de von Wright al sostener que en el antecedente

16 Cf. Sctauer1991:3 y ss.
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de las normas técnicas el objetivo deseado queda supeditado a la vo-
luntad del destinatario de la norma. Decir, como lo hace Schauer, que
las reglas indicativas son optativas porque sélo se aplican si un agente
desea lograr el éxito en determinada tarea significa lo mismo que afir-
mar que la aplicacion de la norma técnica queda supeditada a que el
destinatario de la norma quiera alcanzar determinado objetivo.

El segundo sentido en que Schauer considera optativas las reglas
indicativas coincide con lo que von Wright sostiene al decir que las
reglas técnicas seran eficaces solo si la proposicion anankastica que
presuponen es verdadera. Por ello, la eficacia de la directriz desaparece
0, lo que es lo mismo, su fuerza para motivar la conducta se evapora,
cuando la proposicién anankastica presupuesta es falsa. En conclusion,
decir que una norma técnica no resulta eficaz por el hecho de que la
proposicion anankastica que presupone es falsa significa lo mismo que
afirmar, siguiendo a Schauer, que la fuerza de una regla indicativa
desaparece si su destinatario estima que siguiendo sus pautas no lograra
el objetivo deseado.

La importante diferencia que se puede sefalar entre las dos carac-
terizaciones es que Schauer considera a las instrucciones como una
subclase dentro de las reglas prescriptivas, mientras que von Wright,
como se analizé, sostiene que las normas técnicas no se corresponden
con el uso prescriptivo del lenguaje. Esta diferencia parece surgir de
la distinta manera en que ambos autores definen la palabra “prescrip-
tivo”. El sentido que otorga Schauer a tal expresion es mas amplio
gue el que utiliza von Wright, porque incluye dentro de su denotacion
a las reglas indicativas que, como vimos, son optativas. Para el filosofo
finlandés, en cambio, el hecho de que las directrices estén supeditadas
a la voluntad del agente hace que se excluya a este tipo de normas
de la denotacion de la palabra “prescriptivo”. Por ello von Wright
considera que las directrices imponen deberes de naturaleza diferente
a los deberes impuestos por las prescripciones, deberes que, como ya
fue analizado, denomina “técnicos”. En este sentido, puede afirmarse
que la clasificacion del filésofo finlandés es mas precisa porque po-
sibilita la distincion entre diferentes clases de deberes, a partir del tipo
de norma del cual se derivan.
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3. Diferentes tipos de reglas y la normatividad del derecho

Si se acepta la tesis que concibe al derecho como un conjunto de
reglas de diferente tipo, se requieren herramientas conceptuales ade-
cuadas que den cuenta de ello. Las distinciones que efectia von Wright
parecen cumplir satisfactoriamente tal funcion. Las ventajas de los
estudios del filésofo finlandés se observan, al menos, al momento de
caracterizar la nocién de “deber juridico”, ya que permiten apreciar
la ambigiiedad con la que se utilizan las nociones de “obligacion” y
“deber” en diferentes contextos normativos. Mas especificamente, en
el @mbito juridico la distincion entre deberes prescriptivos y deberes
técnicos puede ser utilizada, como ya se ha mostrado, para descartar
argumentos que pueden poner en tela de juicio la distincion tajante
entre descripcion y prescripcion, que es uno de los fundamentos que
permiten distinguir el derecho que es del que debe ser, es decir, para
postular la separacion conceptual entre derecho y moral.

Ahora bien, si se considera que la tesis de la separacion conceptual
y la que concibe al derecho como un conjunto de diferentes tipos de
reglas forman parte de las bases tedricas sobre las que se asienta la
filosofia positivista contemporanea, entonces una teoria positivista que
intente dar cuenta del caracter practico o normativo del derecho tiene
gue ser consistente con tales tesis. Como se sefial6 en la introduccion,
el planteo que ofrece Baydn sélo es claro respecto de la relacién entre
la tesis de la separacion conceptual y el problema de la normatividad,
oscureciendo la relacion entre esta Ultima cuestion y la tesis de los
diferentes tipos de reglas. Después de destacar varios puntos de vista
respecto de las diversas especies de normas, Bayon sefiala que sélo
se va a ocupar de las reglas “regulativas” o “que imponen deberes”.
A su criterio, lo que justifica que los restantes tipos de normas queden
excluidos de su analisis es que las reglas regulativas juegan un papel
central respecto de las demas en lo que concierne al derecho. Esto
guedaria demostrado por el hecho de que, asi como son perfectamente
concebibles sistemas normativos de los que no formen parte reglas de
cualquiera de los demas tipos, resultaria francamente dificil entender
la idea de un “sistema normativo” que no incluyera ninguna regla
regulativa. Sin embargo, y sin entrar a cuestionar el papel central de
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las reglas regulativas, esto constituye una deficiencia en su planteo,
ya que una de las hipotesis centrales en el pensamiento de Bayén es
gue las normas juridicas pueden ser analizadas como estructuras com-
plejas de razones para la accion. Entonces, parece necesario que se
consideren los diferentes tipos de reglas a dichos eféctos

La importanca de este tipo de omisiones no es menor debido a la
relevancia que posee, para la filosofia juridica contemporanea, la tesis
de que el derecho es un conjunto de diferentes tipos de normas. Esto
puede ser entendido al menos de dos maneras: una fuerte y otra débil.
Para la version fuerte, la tesis de los diferentes tipos de reglas se
relaciona directamente con aquella que postula la separacion conceptual
entre derecho y moral. Segln esta posicion, no seria posible identificar
a un conjunto de normas como juridicas, a fin de diferenciar el derecho
de otros sistemas normativos socialmente relevantes, sin hacer refe-
rencia a normas no prescriptivas. La concepcion de Bulygin que in-
terpreta a la regla de reconocimiento como una regla conceptual —de-
terminativa en términos de von Wright— parece encuadrar dentro de
esta posturd Por ello, desde este punto de vista, la distincion entre
diferentes tipogde reglas constituye una condicidn necesaria para poder
postular la separacion entre el derecho y la moral. Por otro lado, para
la version débil, si bien la tesis de los diferentes tipos de reglas no
se relaciona directamente con la tesis de la separacion entre derecho
y moral, si es relevante porque resulta necesaria para brindar una ca-
racterizacion adecuada de los sistemas juridicos. Esto encontraria su
fundamento en el hecho de que existen determinadas normas juridicas
cuya caracterizacion quedaria desdibujada si son concebidas como cier-
to tipo de prescripciones. Por ejemplo, las posiciones que entienden
a las reglas de competencia y a las reglas que confieren potestades,
en cierta relacion con reglas conceptuales o determinativas.

Entonces, suponiendo que las teorias que pretenden dar cuenta de
la normatividad del derecho superen el problema que considera Bayon
—esto es, hacer compatible el caracter préactico del derecho con la idea
de la separacion conceptual entre derecho y moral—, adin quedaria pen-

17 Cf. Bayon1991:28 y ss.
18 Cf. Bulygin 1976 y 1991.
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diente de respuesta la cuestion relativa a cual es la relevancia que
poseenlos diferentes tipos de normas en la estructura de los razona-

mientos practicos. O, lo que es lo mismo, cuél es la relevancia de los

diferentes tipos de deberes en los razonamientos juridicos justificatorios
de acciones y decisiones.
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EL CARACTER PRACTICO
DE LOS DEBERES JURIDICOS*

por MARIA CRISTINA REDONDO!

Introduccién

Hay diversas forms en las que un modelo teérico puede ser puesto
en tela de juicio. Una de ellas consiste en mostrar que su implemen-
tacién no permite captar aquello que interesa respecto de un problema,
0 que lo hace de un modo notoriamente defectuoso. Esta es una de
las criticas que se le formulan al modelo positivista cuando se trata
de explicar el caracter practico del derecho, es decir, su capacidad
para determinar la conducta de los ciudadanos y jueces a los que se
dirige.

Un reflejo de la distincién positivista entre lo que el derecho es y
lo que debe ser es la separacion nitida entre los problemas de identi-
ficacion del derecho, y los problemas relativos al deber de aplicacion
u obediencia de sus normas. Conforme a algunas propuestas positi-
vistas, el primero es un problema al que la teoria juridica debe brindar
una respuesta; pero el segundo es un problema préactico que no puede
ser resuelto por la teoria general del derecho. La respuesta a la cuestion
sobre si se debe aplicar u obedecer el derecho depende, contingente-
mente, de lo que requiera cada sistema juridico, y de si su contenido
estd o no en conflicto con alguna consideracién moral aplicable a la

" Este traba) ha sido realizado gracias al apoyo del CONICET, Fundaciéon An-
torchas, y la Fundacién Caja de Madrid.
1 CONICET.
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situacion particular. En otras palabras, el derecho no tiene por si mismo
carader practico, dicha cualidad depende de la correccion moral de
su contenido. Desde esta perspectiva, que exista un derecho no equivale
a que exista udleberde hacer lo que él establece, i. e. de obedecerlo

o de aplicarlo.

Conforme a algunos de sus criticos, la separacion que el positivismo
propone entre el problema de identificacion del derecho, por un lado,
y el relativo al deber de aplicacion u obediencia, por otro, es VAable
pero poneenevidencia que el modelo tedrico del positivismo no logra
explicar el caracter practico del derecho. En efecto, desde esta posicion
se subraya que uno de los objetivos fundamentales de cualquier teoria
juridica consiste en dar una explicacion de la normatividad de las
disposiciones del derecho, es decir, de su caracter de razon capaz de
determinar la accién de los agentes. No captar correctamente este rasgo,
0 pasarlo por alto, equivale a no explicar por qué el derecho es una
institucién con relevancia practica. En este sentido, sea 0 no definitorio
del derecho, lo importante es saber de qué modo y bajo qué condiciones
éste establece genuinos deberes de actuar, i. e. razones para hacer lo
gue nos requiere. La falla del positivismo consiste, 0 bien en que se
desinteresa de la explicacion de este rasgo practico fundamental, o
bien en que al hacerlo debe abandonar una de sus premisas basicas,
y reconocer que la capacidad préactica del derecho sélo se explica a
través de su relaciéon con la motal

Esta dltma critica se sostiene en la idea segun la cual, sélo las

2 Conforme aotro tipo de critica, esta separacion no es posible. La imposibilidad
se basa en que la pregunta por la identificacion del derecho estd necesariamente unida
a la pregunta acerca de como debemos actuar desde un punto de vista moral. Identificar
el derecho es un proceso constructivo en el que se proyectan nuestras convicciones
acerca de como comportarnos correctamente. Cf. DWORK#MN;s empire Harvard
University Press, Cambridge, 1986, Cap. Il; también NINO, Carld3é3echo, moral
y politica, Ariel, Barcelona, 1994, Cap. IIl.

3 En esta critica coinciden, inclusive, algunos autores que mantendrian una teoria
positivista para identificar el derecho. Por ejemplo, ella se encuentra en los primeros
trabajos de Carlos Nino y, en la literatura espafiola, en numerosos trabajos de Manuel
Atienza, Juan Ruiz Manero, Juan Carlos Bayon, etc. Desde esta perspectiva, las normas
juridicas no bastan para justificar la decision judicial, ya que ellas no constituyen
razones operativas.
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razones morales constituyen “genuinas” razones para la accion, i. e.
son las Unicas generadoras de un auténtico deber de actuar. Conse-
cuentemente, sdélo en virtud del apoyo en razones morales el derecho
puede ser normativo y tener caracter praético

La normatividad del derecho

Laideade normatividad es notoriamente ambigua. Se suele sostener
gue lo que confiere caracter normativo a un enunciado esetle
dicho enunciadccon la intencionde guiar o dirigir la conducta de
otro agente. Por ejemplo, si admitimos que todas las disposiciones de
lo que conocemos como el antiguo derecho romano fueron establecidas
con esta intencién, podemos afirmar que el derecho romano aln hoy
es normativo. Bajo este concepto, el predicado “normativo” atribuido
a un enunciado significa que ha sido emitidm el propdésitale obligar,
prohibir o permitir algo, y es independiente de la efectiva relevancia
practica que tenga el enunciado del que se predica. Esto explica por
gué no es ésta la nocién de normatividad que interesa en la discusion
actual, especialmente preocupada por el problema de la relevancia prac-
tica del derecho.

Por lo general, en la discusion sobre la normatividad del derecho
el interés no se dirige a la mera identificacién de enunciados formulados
con la intencionde obligar, prohibir o permitir conductas. Que un
enunciado contenga estos términos deodnticos, y/o que seousk
intenciénde guiar conducta, no garantiza que dicho enunciado adquiera
relevancia préactica, i. e. dé efectivamente lugar a un deber de aplicacion
y obediencia por parte de los jueces y ciudadanos. Segln esta pers-
pectiva, la teoria del derecho tiene que explicar bajo qué condiciones
surgen estos deberes. Es decir, bajo qué condiciones las disposiciones
juridicas logran constituir razones para la accion que requieren. La
nocion de razén para la accion puede entenderse de distintas maneras,
en cualquier caso, conforme a esta segunda perspectiva, el concepto

4 Enopinién de Joseph Raz, algunas de las estrategias que explican la normatividad
del derecho basandose en su relacion con las razones morales son compatibles con el
positivismo. Cf. RAZ, Josepiuthority, law and moralityenEthics in the public domain.
Essays in the morality of law and politigSlarendon Press, Oxford, 1994, ps. 210-237.
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de normatividad esta internamente vinculado con dicha nocién. En
este sentio, es claro que las disposiciones del antiguo derecho romano,
en general, hoy carecen de normatividad.

Por dltimo, me interesa destacar que, aun entre quienes vinculan
la nocion de normatividad con la de razén para la accion, existe una
discusion interna que, a menudo, se plantea como un interrogante acerca
de cuando un enunciado o consideracion es “genuinamente” normativo.
Asi, se afirma que un enunciado no es “genuinamente” normativo si
constituye so6lo una razon ordinaria que se suma, como una mas, a las
restantes razones existentes para hacer o dejar de hacer algo. Conforme
a una de las propuestas mas sobresalientes en esta discusion, lo que
caracteriza a las normas es que ellas constituyen un tipo especial de
razon que, a la vez que provee una razon para la accién, es excluyente
de otras razones ordinariamente aplicables. En este trabajo no me re-
feriré a esta especifica discusion

Frente a laobjecién sefalada en la introduccion, el desafio del
positivismo consiste en mostrar que las tesis y distinciones que él
propone no obstan a la explicacion del referido caracter practico del
derecho. En otros términos, dada la admision unanime de que el sentido
de normatividad sobre el que interesa discutir es el vinculado con la
capacidad del derecho para determinar la accién constituyendo razones,
el positivismo, si acepta los términos de la discusion, debe mostrar
gue este rasgo puede explicarse sin dificultad dentro de su esquema
tedrico. Si el positivismo no logra dar cuenta del caracter practico del

5 Sin embargocabe destacar que se trata de un tema fundamental en relacién a
la discusion en desarrollo. Dado que el derecho regula conductas, primordialmente,
a través de reglas es preciso explicar en qué se diferencian las reglas de las restantes
razones ordinarias. A su vez, es también preciso enfrentar la acusacion de irracionalidad
gue pesa sobre las acciones y decisiones cuya razén es el seguimiento de una regla.
Al respecto existe una extensa bibliografia. Véase, por ejemplo, RAZ, J&5egtical
reason and normsl? ed., Hutchinson & Sons Ltd., London, 1975; SCHAUER, Fre-
derick, Playing by the rules: A philosophical examination of rule-based decision-ma-
king in law and life Clarendon Press, 1991; POSTEMA, Gerald Rositivism, |
presume? ... Comments on Schauer’s “Rules and the rule of Eawiarvard Journal
of Law & Public Policy,vol. 14, N3, 1991, ps. 797-822; BAYON, Juan CarlBspre
la racionalidad de dictar y seguir reglasen Doxa Alicante, 1996, ps. 143-162;
GOLDMAN, Alan H., Rules in the lawenLaw and Philosophyl6, 1997, ps. 581-602;
SHAFER-LANDAU, RussMoral rules en Ethics 107, 1997, ps. 584-611.
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derecho con independencia de la moral, debe reconocer que su pro-
puestade separar estos dos fenomenos normativos le impide captar
este aspecto esencial del derecho.

Deberes juridicos y aplicabilidad

Un modo aparentemente plausible de identificar deberes juridicos es
el que se apoya sobre el concepto de aplicabilidad. Conforme a este
punto de vista, la verdad de los enunciados de deber juridico depende,
no de las normas que pertenecen al sistema de referencia, sino de aquellas
gue deben aplicarse. Es posible que una norma pertenezca a un sistema
juridico y, sin embargo, no deba ser aplicada. En este sentido, no impone
el deber de actuar conforme a ella. A la inversa, puede suceder que una
norma no pertenezca al sistemay, sin embargo, los jueces tengan el deber
de aplicarla. En este caso, y en relacion a ese sistema, es verdadero el
enunciado segun el cual el destinatario debe hacer lo que la norrfa dice

Una reflxion preliminar: Si para analizar el deber impuesto por
las normas juridicas se recurre a la ideaagdicabilidad se debe
advertir que dicha expresion es ambigua y que, a su vez, puede ser
usada tanto descriptiva como normativamente. La distincion de diversos
sentidos de aplicabilidad ha dado lugar a una amplia discusion, a la
gue no me referiré aqui, pero de la que se puede extraer como con-
clusién lo siguiente: la afirmacién de que una norma es aplicable hace
referencia, al menos, a dos cosas distintas:

1) Informa que un caso, o un conjunto de casos, cae bajo el alcance

de una norma,

2) informa que una norma debe aplicarse a un caso o a un conjunto

de casos.

Adviértase que el primer sentido de aplicabilidad depende del cri-

6 Conf.BULYGIN, Timeand validity enDeontic logic, computational linguistics
and legal information systemsopl. I, 65-81, Martino, A. (ed.), North Holland Pu-
blishing Company, Dordrecht, 1982. También, MORESO, José Juan y NAVARRO,
Pablo, Applicability and effectiveness of legal nornen Law and Philosophy16,
1997, ps. 201-219. Estos autores distinguen entre aplicabilidad interna y externa. Dos
sentidos que, en ciertos aspectos, son similares a los que propongo mas adelante,
pero que se distinguen de ellos en varias notas importantes. No es oportuno detenerme
aqui en estas semejanzas y diferencias.
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terio de individualizacion de normas que se use, y del contenido con-
cretoque se les atribuya. Este concepto de aplicabilidad es inherente
a toda norma, porque una norma siempre regula un conjunto de casos
individuales a los que, en este primer sentido, es aplicable. En contraste,
es discutible si el segundo sentido de aplicabilidad es 0 no necesario
a toda norma. Por ejemplo, desde un punto de vista kelseniano, las
normas que existen son también aplicables en este segundo sentido.
Sin embargo, muchos autores han criticado esta concepcion de Kelsen
calificAndola como pseudo positivista positivista ideol6gica Mas
adelantevolveré brevemente sobre esta apreciacion.

Cabe destacar que la aplicabilidad de una norma, en cualquiera de
los dos sentidos, es siempre relativa a un‘cdamiendo esto presente,
un juicio positvo de aplicabilidad en el primer sentido equivale a
afirmar que el caso cae bajo el alcance de la norma. En cambio, un
juicio positivo de aplicabilidad en el segundo sentido, seguramente no
equivale, pero aun es discutible que implique que el caso cae bajo el
alcance de la norma. Por ejemplo, el deber de aplicar por analogia
una norma a un caso no regulado, pero similar al previsto por ella,
muestra que una norma podria ser aplicable —en el segundo sentido,
i. e. deber aplicarse— en un caso en el que no es aplicable —en el
primer sentido, i. e. no incluido dentro de su alcdfee

Como sepuede observar, el primer sentido de aplicabilidad es su-
mamente importante, sin embargo, en el presente contexto sélo es
relevante el concepto de aplicabilidad que da apoyo al juicio de deber
de aplicar una norma. En lo que sigue de este trabajo me referiré solo
a este sentido de aplicabilidad.

7" ROSS, Alf, El concepo de validez y otros ensayasad. de Genaro Carrio y
O. Paschero, Centro Editor, Buenos Aires, 1969, p. 25.

8 BOBBIO, Norberto,El problema del positivismo juridicdrad. de Ernesto
Garzén, Fontamara, México, 1991.

9 Cf. BULYGIN, ob. cit., p. 66. Este autor se refiere solo a la nocion de apli-
cabilidad entendida como el deber de aplicar una norma.

10 Estos dos sentidos de aplicabilidad son muy importantes porque en ellos se
apoyan dos sentidos correlativos en los que una razén puede ser derrotada. Estos, a
su vez, permiten mostrar las diferencias existentes entre una regla y una razon ordinaria.
El presente tema esta vinculado con los problemas mencionados en la nota 4 y que,
por razones de extensién, no trataré en esta oportunidad.
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Normas aplicables en virtud de otra norma.
Normas aplicables en virtud de una practica

Decir que una norma N1 es aplicable, en sentido descriptivo, equi-
vale a informar que otra norma N2 prescribe que N1 debe aplicarse.
Si la aplicabilidad de una norma N1 depende del deber impuesto por
otra norma N2, es preciso que N2 también sea aplicable; de lo contrario
ella no impondria ningun deber. Para juzgar si N2 es aplicable debemos
consultar si existe otra norma N3 que asi lo establezca y que, a su
vez, también sea aplicable. Analizado de esta forma, el juicio sobre
la aplicabilidad de una norma —al igual que el analisis usual de la
validez basada en la legalidad de la creaciéon— supone una cadena que
culmina en una norma respecto de la cual ya no existe otra que prescriba
su aplicacion. En este punto, la aplicabilidad de las normas, o bien
supone un regreso al infinito, o bien exige reconocer que las Ultimas
normas, si son aplicables, lo son en un sentido difetente

Dentro dela teoria positivista se han ofrecido diversas respuestas
a esta pregunta por el deber de aplicacion de las dltimas normas del
sistem&. Por ejemplo, conforme a Herbert Hart y Joseph Raz, el
deber de apliacion de una norma N1 generalmente depende de otra
norma N2 que establece el deber de aplicarla, pero puede también no
depender detra norma. Esto Ultimo es lo que sucede con las dltimas
normas de un sistema, las cuales son aplicables solo si se constituyen
en reglas sociales. Entre los requisitos para la existencia de este tipo
de reglas se encuentra la presencia de un grupo de individuos que las
respetan y prescriben la aplicacion de su contenido. En efecto, una de
las condiciones para que una pauta tenga el caracter de regla social
es que ella sea generalmente obedecida y aceptada por un grupo de
agentes. A su vez, uno de los componentes de esta actitud de aceptacién

11 Al respecto, Eugeni Bulygin reconoce que los Gltimos criterios de aplicabilidad
son en si mismos aplicables. El problema es identificar en qué consiste esta propiedad
que, segun Bulygin, es interna a algunas disposiciones del sistema, i. e. a aquellas
que contienen los ultimos criterios de aplicabilidad.

2 No consideraré aqui la propuesta kelseniana apoyada en la presuposicion de
una norma fundante béasica. Esta idea ha sido ampliamente discutida y generalmente
considerada implausible como explicacion positivista del punto de partida de la apli-
cabilidad de las normas juridicas.

57

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 1 - 2001 - Rubinzal Culzoni

MARiA CRISTINA REDONDO

es que quienes la tienen prescriben la aplicacién de la norma; es decir,
sostiena su aplicabilidad en el sentido normativo del término. Cuando
esto sucede en torno a ciertas normas, su aplicabilidad no depende de
la existencia de otra norma, sino de la préactica y de la aceptacion que
las sostiene. Conforme a esta explicacién, el hecho de que la mayoria
de las normas de un sistema juridico sea aplicable en virtud de otra
norma que asi lo prescribe se apoya, necesariamente, en que las Ultimas
normas que prescriben aplicacion son aplicables en virtud de una prac-
tica. En otras palabras, segun esta perspectiva, lo caracteristico de un
sistema juridico es que sus normas deben ser aplicadas sélo si, en
dltima instancia, reposan en una regla ségi&ls importante sefialar
cualessonlas alternativas a esta explicacion de la aplicabilidad:

a) O bien un regreso al infinito;

b) o bien la subordinacién de los deberes juridicos a los deberes
impuestos por otro sistema, que prescriben la aplicacion del de-
recho. Por ejemplo la mordj

c) o bienla admision de que el derecho en ningun caso logra es-
tablecer deber, i. e. carece de relevancia practica entendida en
este sentido.

En conclusién cabe destacar que, por una parte, el predicado des-
criptivo de aplicabilidad, o deber de aplicacién de las normas, no siem-
pre y necesariamente refiereora norma; por otra parte, que para
predicar aplicabilidad, o deber de aplicacion, en sentido informativo

13 Corforme a Eugenio Bulygin, el hecho de que los Ultimos criterios de aplicabilidad
del sistema sean aplicables, sin hacer referencia a otra norma, no significa que constituyan
una regla social. De acuerdo a lo que estoy sosteniendo aqui, decir que una norma es
aplicable, sin que esa aplicabilidad haga referencia a otra norma, presupone que ella es
una regla social. Cualquier alternativa a esta explicacion esta vedada a una posicion
positivista. Por supuesto, cabe subrayar junto con Eugenio Bulygin que la aplicabilidad
de los dltimos criterios —en mi reconstruccion: su caracter de regla social- no es una
condicién necesaria para que el sistema juridico pueda identificarse como tal, sino para
que deba aplicarse, i. e. para que tenga relevancia practica.

14 Esta es la posicion méas generalizada. Conforme a ella, las normas juridicas
son independientes de las normas morales, pero los deberes juridicos no son inde-
pendientes de los deberes morales. Es decir, los deberes que pretenden crear las normas
juridicas dependen absolutamente de la conformidad de éstas con la moral. Los apa-
rentes “deberes” juridicos son deberes entrecomillados ya que s6lo la moral puede
generar genuinos deberes de accion.
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es preciso que esta expresion sea previamente empleada en sentido
normativo. No podemos afirmar que existe un deber, i. e. que una
norma es aplicable, si antes alguien no lo prescribe. Esto significa que
el sentido normativo de aplicabilidad es primario respecto al sentido
informativo.

La especificidad del derecho como determinante de la accion

Como es sabido, el positivismo pone el acento en la necesidad de
deslindar aquello que el derecksde aquello que es moralmente co-
rrecto, o que es racional hacer, consideradas todas las cosas. Ahora bien,
desde algunas perspectivas, esta propuesta de separacion se asocia con
otra, cuyo caracter necesario para la posicion positivista es discutible.
Se trata de la separacion entre el derecho positivo existente y su fuerza
obligatoria. Al respecto, es interesante hacer algunas reflexiones, ya que
pueden sefialarse argumentos que contradicen esta Ultima distincion vy,
sin embargo, no ponen en cuestion la primera, i. e. la separacion entre
lo que el derecho es y lo que es racional, o moralmente correcto hacer.

La separacion entre el derecho positivo existente y su fuerza obli-
gatoria usualmente se refleja, entre otras cosas, en la recomendacion
de no confundir conceptos descriptivos y normativos de existencia y/o
validez juridica. Esto sucede, por ejemplo, cuando se pone énfasis en
gue una nocion descriptiva de validez, como puede ser la basada en
la legalidad de la creaciéon de las normas, es siempre independiente
de cualquier nocion normativa de validez, como lo son la obligatoriedad
—deber de seguir las normas por parte de los sujetos normativos— o la
aplicabilidad —deber de aplicarlas por parte de los jueces—. Asimismo,
siempre desde esta perspectiva, se considera un error l6gico pasar de
un tipo de predicado a otro. Es decir, pasar de la constatacion de una
propiedad empirica, como es el hecho de que ciertas normas hayan
sido legalmente creadas, a la conclusion de que se debe hacer lo que
ellas dicen; donde la nocion de deber se usa sin aditamentos ni cua-
lificaciones. Lo contrario, se afirma, significaria cometer la falacia
naturalist&.

15 La idea de falacia naturalista se toma de MOORE, G. Frincipia ética,
Oxford University Press, Oxford, 1975, p. 10.
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Tal como lo han sefalado sus criticos, la posicién que hace estas
distindonesse encuentra con cierta dificultad al momento de explicar
la relevancia practica del derecho, porque segun ella la identificacion
del derecho quesno nos dice nada acerca de lo glebemosacer.

El positivismo, en tanto teoria juridica, da herramientas solo para iden-
tificar el derecho ques pero nada nos dice acerca de su fuerza obli-
gatoria, i. e. acerca de si existe un deber. Si un positivista extrajese
alguna conclusién respecto a lo que se debe hacer seria acusado de
violar la premisa definitoria del positivismo: la distincién ser-deber
ser, y de caer en lo que se ha denominado positivismo ideolégico o
pseudo positivismé.

Ahora bien,la reflexibn que quiero presentar consiste en sefialar
que esta separacidn entre ser y deber ser sin cualificaciones -y las
distinciones conceptuales con las que ella se compromete— no se sigue
de, ni estd asociada necesariamente a, la distincion entre lo que el
derecho es y aquello que es racional, o moralmente correcto hacer.
Al menos, no se sigue antes de agregar una premisa adicional que el
positivismo en modo alguno esta requerido a aceptar. Me refiero a la
formulacion usual del denominado principio de unidad del razona-
miento practico. Este principio, en la interpretacion que lo hace rele-
vante en este contexto, sostiene que hay un Unico concepto de deber,
y que aquello que alguien debe hacer no es algo que admita cualifi-
caciones, i. e. algun tipo de relativizacion. Existe un conjunto de prin-
cipios practicos que constituyen deberes “genuinos”. Dichos principios,
gue son los de mayor jerarquia en el razonamiento practico, son prin-
cipios morales que dan homogeneidad y prevalecen sobre los restantes
discursos préacticos. Estos ultimos lograran establecer “genuinos” de-
beres sélo si estdn de acuerdo con los primeros, o0 si regulan ambitos
indiferentes desde la perspectiva de aquéllos

Ciertanente,si se asume esta premisa, por coherencia, debe también
asumirse que no se puede pasar de lo que el deesdnoonclusiones
de deber Sin embargo, el positivismo no tiene por qué adoptar como

16 Esta es lacritica que, como mencioné antes, se le formula a Kelsen.

17 Cf. NINO, Carlos S.,La validez del derechoAstrea, Buenos Aires, 1985,
ps. 125-137. Tambiémreve nota sulla struttura del ragionamento giuridi@n Ra-
gion praticg Milano, 1993, ps. 32-37.

60

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 1 - 2001 - Rubinzal Culzoni

EL CARACTER PRACTICO DE LOS DEBERES JURIDICOS

premisa el principio de unidad del razonamiento practico, asi entendido.
Porel contrario, una opcién disponible es afirmar que el derecho cons-
tituye genuinos deberes juridicos; es decir, aquello que el deexho
significa la existencia de un auténticieber i. e. la existencia de
razones justificatorias. Estos deberes tienen la peculiaridad de que se
identifican, siempre, por su relacion con ciertas fuentes sociales; aunque
ello no implica que las normas que los imponen sean reducibles a
dichas fuentes social¥sAsimismo, estos deberes no constituyen nin-
guna razonustificativa de caracter moral, ni menos aun un balance
general acerca de lo que es racional hacer. Del deber juridico de actuar
no se puede extraer ninguna conclusién acerca del deber moral o ra-
cional de actuar, no porque el deber juridico sea un deber subordinado
o debilitado respecto al deber moral, sino porque es un deber de otro
tipo, independiente de cualquier deber moral o de racionalidad. A su
vez, esto no significa que el deber juridico carezca necesariamente de
valor moral, o sea irracional. Lo Unico que significa es que estos rasgos,
i. e. la conformidad con un deber moral o racional de actuar, no forman
parte de su significado y son cualidades contingentes, que puede 0 no
tener.

Adviértase que ésta no es una tesis que ponga en cuestion el de-
nominado principio de Hume, o que cometa algun tipo de fafacia

8 Creo que estaaclaracion es imprescindible porque en algunos contextos se
critica al positivismo sobre la base de un error. La tesis de las fuentes sociales del
derecho en general, de las normas y/o los deberes juridicos, en particular, no convierte
al derecho, a las normas o a los deberes, en hechos. Estos Ultimos, dentro de una
teoria positivista (no realista) son entidades abstractas que la teoria esta dispuesta a
admitir que existen o son validas dentro de un especifico sistema juridico, solo si se
dan ciertas condiciones. Entre las condiciones que una teoria positivista defiende esta
la produccion de ciertos hechos sociales. Respecto a la critica del positivismo basada
en este argumento véase NINDg validez del derechait., ps. 134-5. Asimismo,
Derecho, moral y politica, Una revisién de la teoria general del derathops. 23-4.
También,Introduccion al analisis del derechéstrea, Buenos Aires, 1984, ps. 78-81.
Véase también PECZENIK, Aleksander y URBINA, Sebastifhy officials? On
legal positivism old and newen Rechtstheori27, 1995, p. 152. Un argumento mas
desarrollado en relacion a este tema puede encontrarse en REDONDO, M. Cristina,
La nocion de razon para la accion en el andlisis juridi€@entro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1996, ps. 163-69.

19 Al respecto, es Util la distincion que hace Frankena entre tres problemas dife-
rentes: 1) el paso de premisas que no contienen términos normativos a una conclusiéon
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Por el contrario, puede decirse que a partir del rechazo de la existencia
de un concepto Unico de deber, y de la asuncion de una definicion
precisa de lo que es un deber juridico, saca todas las consecuencias
de la idea de Hume, subrayando la necesidad de no confundir propie-
dades diversas. A partir de un deber juridico, cuya definicion es in-
dependiente del deber moral y del balance global de razones, no se
puede obtener ninguna conclusion respecto a lo que se debe hacer
desde una perspectiva moral, o racional. Esta posicién no sostiene que
de ciertos hechos sociales se siga l6gicamente un deber juridico. Si
defiende una tesis conceptual y ontolégica segun la cual:

1) Enun caso individual, existe un genuino deber juridico de actuar
cuando a dicho caso es aplicable una norma juridica que asi lo
impone, y

2) entre las condiciones de aplicabilidad de una norma juridica no
se encuentra la exigencia de ser, ni una razén moral, ni la ex-
presion del balance global de razones.

El principio de unidad y el respeto a todos los puntos de vista

Lo dicho anteriormente supone el reconocimiento de la ambigliedad
de la expresion “deber”. En el ambito juridico, la nocién de deber
significa algo diferente que en el ambito de la moral, o de la racio-
nalidad. Ahora bien, teniendo presente el concepto de deber interna-
mente vinculado con el de razén para la acciéon, cabe advertir que

normativa; 2) la definibilidad de las propiedades normativas en términos de otras
propiedaés, y 3) la especificidad de las propiedades normativas en tanttpon
diferente de las propiedades no normativas. Entre estos problemas, el Unico que in-
volucraria la comision de un error logico es 1, y es esto lo que intentaba denunciar
Hume. Lo que Moore critica como comisién de una falacia es el propio intento de
definir los términos normativos, especialmente, si se los define en términos no nor-
mativos. Pero, tal como muestra Frankena esto no constituye una falacia si no se
muestra antes, y por medios independientes, que dichos términos normativos son en
efecto indefinibles en general, o indefinibles en términos no normativos en particular.
Antes de haber demostrado por qué estos términos normativos tienen estas caracte-
risticas no se puede imputar la comision de una falacia a quien brinda una definicién,
sea 0 no ésta reduccionista. Cf. FRANKENA, W. Rhe naturalistic fallacy en
Theory of ethics(ed. por Philippa Foot), Oxford University Press, Oxford, 1967,

ps. 50-63.
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pueden existir diversospos de deber.Algo puede ser debido desde
un punto de vista moral, desde un punto de vista religioso, o desde
un punto de vista juridico, etcétera. Esta relativizacion de los deberes
0 razones no supone negar la unidad del razonamiento practico. Todo
individuo puede, y si es racional debe, realizar un cotejtodaslas
razones —de todos los tipos—, aplicables a un caso individual y, a partir
de dicha evaluacion, extraer un deber concluyente de actuar. Justa-
mente, ello significa decidir racionalmente. Las pautas de racionalidad
no constituyen un dmbito practico mas, que impone un nuevo conjunto
de deberes o razones para la accion, a la par de los deberes juridicos,
morales, religiosos, etcétera. Las pautas de racionalidad son metacri-
terios que permiten la evaluacion global de los requerimientos im-
puestos desde los distintos ambitos practicos. Actuar o decidir racio-
nalmente es actuar o decidir evaluando todas las razones para actuar
existentes en un momento datio

Cabe subrayague la relativizacién sefalada tampoco cae en el
error del positivismo ideolégico. No supone ni un paso légico incorrecto
de un tipo de discurso a otro, ni el otorgamiento de un peso prioritario
al derecho en relacién a los restantes discursos practicos. Quien obtiene
conclusiones normativas de deber, a partir del derecho, no es un po-
sitivista ideolégico; dado que el derecho es normativo y permite obtener
tales conclusiones. Positivista ideoldgico es quien sostiene que los de-
beres juridicos implican el deber moral o racional de actuar, cometiendo
una falacia definista; o bien quien defiende que las razones o deberes
juridicos prevalecen sobre otras razones o deberes, autbnomas o he-

20 Confoime a esta posicion, la moral, el derecho, la religién, etc., son distintos
sistemas normativos de conducta que imponen, desde su punto de vista, deberes de
diverso tipo, a tener en cuenta en la evaluacion global. Cada uno de estos sistemas
tendra sus propios criterios de resolucién de conflictos internos, pero estos criterios
no tienen por qué imponerse a la hora de resolver los conflictos que puedan plantearse
entre razones de diverso tipo. Por supuesto, esto contradice explicitamente la idea de
“imperialismo” de la moral o la de cualquier otro sistema normativo. Por otra parte,
los criterios de racionalidad jerarquizan y resuelven posibles conflictos entre distintos
tipos de razones aplicables a un caso, i. e. nos permiten obtener una respuesta, con-
sideradas todas las cosas y todos los puntos de vista. En otras palabras, los principios
de racionalidad son meta-normas que jerarquizan, no sistemas normativos (como lo
son la moral, la religion o el derecho), sino deberes o razones existentes de acuerdo
con distintos sistemas normativos.
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terbnomas, que se aplican a un agente. En este Ultimo caso, un posi-
tivista ideolégico es quien asume la idea de unidad del razonamiento

practico y otorga al derecho el papel del Unico generador de deberes
“genuinos”, que prevalecen sobre todos los demas.

Esta reflexion sirve para llamar la atencion sobre un problema de
presentacion, que si no se advierte puede generar un pseudo problema
tedrico dentro de la concepcidn positivista. De acuerdo a como estoy
caracterizando a esta posicioén, ella presupone la posibilidad de separar:
1) la identificacion del derecho (perteneciente y/o aplicable); 2) la
identificacion de los deberes morales, y 3) la evaluacion racional acerca
de lo que se debe hacer en un caso particular. Muchas veces, el problema
de identificacion del derecho se equipara a una pregunta acerca de
aquello que el dereches y el problema de la identificacion de los
deberes morales se equipara con la pregunta acercdelel sin
cualificaciones. Esta equiparacion es engafosa porque sugiere que los
deberes son siempre de un solo tipo: moral. Sin embargo, si se admite
gue el discurso del deber —y el de las razones— requiere siempre una
cualificaciébn —e. g. un deber es, o bien religioso, o bien politico, o
bien juridico, etcétera— puede admitirse que la pregunta por la iden-
tificacion del derecho, en una vision positivista, conduzca a respuestas
genuinamente normativas de deber y que, a pesar de ello, no responden
—ni pretenden responder— la pregunta acerca de qué debemos hacer
desde un punto de vista moral y/o racional. Esta Gltima posicion invita
a distinguir varios problemas:

En primer lugar, se admite que existen distintos tipos de deber
-y de razones para la accion— en virtud del diferente fundamento o
raiz de su caracter practico. Estos diversos fundamentos dan lugar
a distintos a&mbitos o puntos de vista practicos. Por ejemplo, existen
deberes juridicos, que generan razones para la accidon apoyandose
en la coaccion y en la aceptacién prioritariamente institucional; y a
la par, existen deberes morales, que generan razones para la accion
y determinan el comportamiento en virtud de la correccién de su
contenido. Esto supone que, dentro de lo que el dereshcorres-
ponde discernir lo que es derecho valido o existente —porque satisface,
por ejemplo, el test de la legalidad de su creacion— de lo que se
debe hacer desde un punto de vista juridico o, lo que es lo mismo,
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de lo que es derecho valido en el sentido de juridicamente vinculante.
Sdo estos Ultimos tienen caracter practico especifico

En segundo lugala pregunta acerca de cudl es el curso racional
de accién, es decir, aquello que se debe hacer una vez consideradas
todas las cosas, y todos los puntos de vista, exige criterios de resolucion
de los posibles conflictos entre deberes establecidos en los diversos
ambitos. Si se ha de reconocer auténtico caracter practico a los diversos
ambitos, estos criterios ultimos de jerarquizacion deben necesariamente
satisfacer la condicién de ser neutrales respecto de todos ellos, en un
doble sentido:

1. Por una parte, no deben ellos mismos pertenecer a ninguno
de los ambitos practicos que estan en conflicto, y entre los
cuales pretenden mediar. Esto es lo que no respetan quienes
afirman que estos criterios, por el hecho de ser ultimos, son
morales.

2. Por otra parte, deben jerarquizar razones o deberes, y no sistemas
normativos. Es decir, no deben dar prioridad necesaria a ninguno
de los ambitos practicos. Esto es lo que no respetan quienes
sostienen que la moral prevalece ante cualquier otro discurso
practica?.

Los criterios de resolucién de conflictos pueden denominarse “de
racionalidad” en la medida en que permiten obtener una conclusién
de deber consideradas todas las cosas, y respetando auténticamente
los distintostipos de razones existentes. Es importante subrayar que
lo que normalmente se presenta como una posicién que fragmenta el
razonamiento en diversos ambitos y tipos de razones, bajo esta des-

21 Obviamente no hay ningiin motivo para no llamarles “deberes” o “normas”
también a los primeros, i. e. al derecho valido o existente. En este caso, hay que
subrayar la ambigiiedad de “norma” y “deber”. Donde en un caso se hace referencia
al concepto hilético de norma y al deber en sentido externalista, y en otro se hace
referencia a la normatividad en el sentido de caracter practico y al deber en sentido
internalista, que implica una razoén para la accion. En este contexto le estoy llamando
“deber” solo a aquello que esta dotado de caracter practico, y reservo la calificacion
de derecho existente o vélido para las normas que pertenecen a un sistema, sin con-
siderar si generan o0 no razones para la accion.

22 Por ejemplo, GARZON VALDES, Ernestélgo méas sobre la relacion entre
derecho y moralen Doxa, N8, Alicante, 1990, ps. 119-130.

65

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 1 - 2001 - Rubinzal Culzoni

MARiA CRISTINA REDONDO

cripcion se muestra como una posicion enteramente compatible con
la unidaddel razonamiento, sélo que, a diferencia de como es gene-
ralmente entendida, esta idea de unidad respeta todos los puntos de
vista sin dar prioridad necesaria o absoluta a ninguno.

Consideraciones finales

A modo de conclusion, puede decirse que hay dos formas de pre-
sentar la posicién positivista respecto al caracter practico de las normas
juridicas, i. e. respecto de su posible calidad de razones para la accion.
Estas formas dependen de si se presupone o no un unico concepto de
deber, y de si se presupone o no que los deberes que implican razones
son de un solo tipo. En otros términos, depende de si se presupone
un principio de unidad del razonamiento practico que por estipulacion
conceptual da prioridad a la moral, o si, por el contrario, no se estipula
por anticipado a qué ambito practico corresponde la prioridad en cada
caso.

Ahora bien, quienes aceptan la presentacion usual del principio de
unidad del razonamiento practico entienden que el deber de actuar
—sin cualificaciones— depende de la correccibn moral, es decir de la
consideracion de todas las razones aplicables a un caso, desde un punto
de vista moral. El principio de unidad, asi entendido, es la premisa
que coherentemente conduce a la conclusion segun la cual el deber
de hacer lo que las normas juridicas prescriben, i. e. su capacidad para
determinar la accion, depende necesariamente de la moral. Las normas
juridicas no tienen en si mismas capacidad para determinar conductas,
i. e. fuerza vinculante o normatividad propias.

En contraste, si se acepta que el discurso del deber es ambiguo, y
gue ademas hay diversos &mbitos practicos que pueden, por si mismos,
ser relevantes en un balance unitario y global, se presupone que estos
ambitos préacticos pueden generar distintos tipos de auténticos deberes
0 razones que participan en el balance. Ninguna de estas razones es,
por si misma, absoluta o concluyente. Qué razén prevalezca en una
ocasion individual dependera de un célculo racional que evalle todos
los tipos de razones conforme a criterios que satisfagan la condicion
de neutralidad antes sefialada. Asi, el deber juridico, i. e. la fuerza
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vinculante de las normas juridicas, se convierte en un rasgo especifi-
camente juridico que puede hacerse depender de la satisfaccion de
criterios de aplicabilidad independientes de los dictados de la moral.
Una norma que satisface los criterios juridicos de aplicabilidad, por
ello mismo, impone un deber juridico de actuar: tiene fuerza obligatoria
desde un punto de vista juridico y es relevante en un balance global
de razones. Cabe insistir en que la relevancia de este deber no es de
caracter moral. La relevancia de un deber juridico en tanto tal, i. e.
su capacidad de incidir en el momento de responder a la pregunta
sobre ¢,qué se debe hacer?, se basa en que €l se encuentra establecido
por normas que satisfacen criterios efectivamente apoyados por la pre-
sion social.

Cuando desde una perspectiva filoséfica se parte de premisas que
admiten un principio de unidad del razonamiento practico y, al mismo
tiempo, reconocen que todo sistema juridico es, por si mismo, una
institucién con relevancia practica; por coherencia, se debe admitir
que los requerimientos juridicos entran, por derecho proprio, en la
deliberacion acerca de como se debe actuar, y se debe garantizar que
el principio de unidad del razonamiento respete esta condicion. De
otro modo, si el principio de unidad consagra la prioridad de la moral,
entra en contradiccion con la premisa de la que se parte: el derecho
no es, por si mismo, una institucion con relevancia practica. Esto equi-
vale a advertir que la afirmacién del principio de unidad que consagra
la prioridad de la moral no es compatible con la afirmacién de la
relevancia practica del derecho. Quien sostiene el principio de unidad
bajo los dictados de la moral, debe ser coherente y admitir la irrele-
vancia practica del derecho. Quien quiera admitir la relevancia practica
del derecho, debe ser coherente e impugnar el principio de unidad
bajo los dictados de la moral.

Conforme a lo expuesto, el positivismo puede responder al reproche
sobre la falta de explicacion del caracter practico del derecho sin tener
que recurrir a la moral. Sin embargo, para hacerlo debe admitir la
ambigledad de la nocién de deber, la existencia de diversos tipos de
razones y un principio de unidad del razonamiento que sea neutral
respecto a los distintos sistemas generadores de razones. El hecho de
gue no se acepten estas premisas explica por qué algunas teorias son
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claramente positivistas en relacion a la identificacion del derecho, pero
no puedenofrecer una explicacion positivista de su caracter practico,
entendido en términos de razones para la aétién

Es util destaar, esquematicamente, las diferencias que resultan se-

gun si se acepta o no la concepcién usual del principio de unidad del
razonamiento practico.

Si se rechaza la concepcion usual y se acepta un principio de unidad

gue respete la existencia de distintos tipos de deber, se sigue:

1. Una separacion estricta entre el deber juridico, el deber moral
y el deber racional de actuar.

2. Pueden existir genuinos deberes juridicos de aplicar y obedecer
el derecho, independientemente de los dictados de la moral.

3. El caracter practico del derecho es una nota especificamente
juridica dependiente del apoyo directo o indirecto en la coaccion
y aceptacion.

4. En la medida en que la coaccién y la aceptacion formen parte
del concepto de derecho puede afirmarse que los sistemas juri-
dicos tienen relevancia practica, i. €. que generan deberes y cons-
tituyen razones capaces de determinar la accion.

Por el contrario, siguiendo la concepcion usual que somete todos

los discursos practicos a los dictados de la moral, se sigue:

1. Una separacion estricta entre ser y deber —que tiene un Unico
significado moral, y es el Unico generador de razones-.

2. No existen genuinos deberes juridicos de actuar, inde-
pendientemente de los dictados de la moral.

3. El caracter practico del derecho es una cualidad moral, depen-
diente de la correccion de su contenido.

4. En la medida en que la correccién moral del contenido no forme

23 En estoesclaro el ejemplo de Joseph Raz, quien se considera positivista pero,
explicitamente, admite que el caracter de razon del derecho s6lo puede explicarse por
relacion a pautas morales. La solucion que encuentra este autor es sostener que la
separacion entre derecho y moral no es una tesis necesaria del positivismo. Sin em-
bargo, autores positivistas como Eugenio Bulygin, Frederick Schauer, José Juan Mo-
reso, Pablo Navarro, Walluchow, etc., que mantienen la tesis de la separacion, deberian
admitir que no pueden explicar dentro de sus esquemas positivistas el caracter practico
del derecho, entendido como razén para la accion.
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parte del concepto de derecho no puede afirmarse que los sis-
temasjuridicostienen relevancia practica, i. e. generan deberes
gue constituyen razones capaces de determinar la accion.

Los argumentos presentados muestran que las teorias positivistas
gue atribuyen caracter practico al derecho sin aceptar las premisas
mencionadas, relativas al concepto de deber y al principio de unidad
del razonamiento:

a) O bien lo hacen s6lo en sentido metafdrico, sin asumir seriamente

lo que esta idea presupone;

b) o bien caen en contradiccidn con sus propias tesis positivistas,
admitiendo que el derecho genera siempre una razén moral para
hacer lo que él requiere —que es la posicién del positivismo
ideolégico—;

c) o bien dejan de ser positivistas al explicar este caracter practico.
Si el derecho genera una razén para la accién, lo hace gracias
a su apoyo en la moral.

En cualquiera de estos casos, la posicion positivista muestra merecer

enteramente la critica presentada en un comienzo: es incapaz, con sus
propias categorias, de dar cuenta del caracter practico del derecho.
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VALIDEZ Y JUSTIFICACION.
LAS JUSTIFICACIONES ULTIMAS

por RICARDO VICTOR GUARINONI

El objeto de este trabajo es tratar de arrojar alguna luz acerca de
la justificacion juridica, a través del analisis de varias ideas relativas
a la relacién entre la validez y la justificacion, que llevan en algunos
autores a la relacion entre derecho y moral, y acerca de la adopcion
de determinadas normas como razones para actuar.

Algunas de las ideas mas sugerentes aparecen en la obra de Carlos
Nino, y me dedicaré sobre todo a analizar éstas, aunque haciendo
referencia a sus coincidencias con otros autores.

Las tesis fundamentales que trataré de criticar, y que creo pueden
extraerse de obras como la de Nino, aunque son compartidas, de diversa
manera, por muchos de los tedricos de la argumentacion, son:

1) El razonamiento justificatorio no puede partir de hechos sino
gue debe originarse en reglas o normas.

2) Las normas morales son el criterio tltimo de justificacion. Todo
razonamiento practico que se efectlie en término de razones para
actuar debe iniciarse en una norma moral.

3) Las normas juridicas no son razones excluyentes para actuar
sino solo parte de un razonamiento en el cual, en ultima instancia,
la razon excluyente es moral.

4) La validez de las normas juridicas solamente puede referirse a
la moral. Los “juicios de validez”, que predican validez de una
norma, son juicios morales.
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1. La primeratesis. Las reglas como base de justificacion

“Justificar” es un término ambiguo. Entendido en forma amplia,
tal como figura en el diccionario, se trata de “probar una cosa con
razones”. Normalmente se entiende como elaborar un razonamiento
cuya conclusion sea la proposicién que se intenta probar. Nino dis-
tingue, a este respecto, las razones explicatorias, que aluden a motivos,
de las justificatorias, que sirven para valorar una accion. Estas ultimas
serian las que integran el llamado “razonamiento practico”, en término
de razones para actuar. El autor comentado sostiene que, resurgido
después de un largo eclipse, muchos cuestionan al razonamiento prac-
tico por tratarse (la frase es de Nino): “de una forma de explicacion
obscurum per obscurius, 0 en el mejor de los casos, como una forma
de decir en un lenguaje extremadamente vago lo mismo que se puede
expresar en un lenguaje que ha sido enriquecido por numerosas pre-
cisiones y distinciones tedricas, como es el lenguaje normativo, que
hace uso de conceptos tales como el de obligacion y el de permision”

Pasa luega analizar los distintos modos en que el razonamiento
practico ha sido considerado, y me temo que da la razén a los criticos,
dado que hay quienes creen que no se trata de un razonamiento logico,
sino que se debe acudir a alguna forma de inferencia diferente de la
inferencia logica; algunos sostienen que la conclusién de tal razona-
miento es siempre una accion, otros creen que debe ser la formulacion
de una intencién, otros un juicio, y entre quienes sostienen esto, estan
los que creen que debe ser un juicio descriptivo y los que creen que
debe ser valorativo.

Segun Nino, esto refleja que algunos aluden al proceso psicoldgico
gue conduce a la formacion de una intencién y la realizaciéon de una
accion, otros a la inferencia logica que permite explicar y predecir
una accion a partir de proposiciones facticas, y otros a la inferencia
l6gica que permite evaluar, fundamentar o guiar una aécién

Cono essabido, Nino adhiere al Gltimo concepto citado —segun él
el razonamiento practico es un razonamiento l6gico— y sostiene que
la conclusién de un razonamiento practico es un juicio valorativo o

1 NINO, Carlos,La validez del derechoAstrea, Buenos Aires, 1985, p. 110.
2 NINO, 1985, p. 130.
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normativo, 0 sea una prescripcion. Su conclusién se liga a su postura,
gueluegoanalizaremos, acerca de la moral como Unica forma de jus-
tificacion normativa.

En general, se puede decir que los tedricos del razonamiento practico
se enfrentan a un dilema: o bien sostienen que se trata de una inferencia
I6gica, y entonces deben explicar en qué se diferencia del razonamiento
I6gico comun, o bien sostienen que no lo es, y entonces deben crear
una nueva forma de inferencia.

Desde Perelman, hay muchos que han optado por el segundo cuerno
del dilema. Sin embargo, no creo que haya resultados aceptables en
ese sentido. La mayor parte de lo que se presenta como inferencias
diferentes no pasan de ser razonamientos l6gicos a los que se les es-
camotean premisas. Aunque no entraré en este tema.

Volvamos a Nino, quien manifiestamente opta por el primer cuerno
del dilema.

Si se acepta la validez del principio de Hume, como él lo hace en
este respecto (no en todos los respectos; lo deja de lado en la funda-
mentacion de algunas normas moraleshtonces no se puede desa-
rrollar un razonanento que de premisas descriptivas lleve a concluir
en prescripciones. Por ende, si la conclusién de un razonamiento prac-
tico es una prescripcion, alguna de las premisas debe consistir en una
prescripcion.

Nino coindde con Raz en que hay que distinguir entre las razones
gue forman la raz6n completa, o conjunto de premisas de un razona-
miento practico valido, y asi distingue la razén operativa: “la premisa
de deber ser que en si misma podria constituir una razén completa
para alguna acciof’de la razén auxiliar: “un juicio factico que indica
un mediopara satisfacer la razén operati%a”

Segun Nino, entoncesl razonamiento practico se compone de una
premisa normativa, la razon operativa, algunas premisas facticas, las
razones auxiliares y una conclusion normativa. Por eso, rechaza que

3 NINO, Carlos,Etica y derechos humangaRaidds, Buenos Aires, 1984, Cap. III.
4 NINO, 1985, p. 130.
5 NINO, 1985, p. 131.
6 NINO, 1985, p. 131.
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las premisas de un razonamiento practico puedan consistir, como dice,
en “hechos”. Rechaza entonces que las premisas puedan ser deseos,
0 practicas sociales, que son “hechos”

Es obvioque su rechazo trasciende la cuestién de que un hecho
nunca puede ser tomado como premisa de un razonamiento —los ra-
zonamientos se formulan sobre la base de enunciados o proposiciones,
juicios, como gusta decir a Nino, a la usanza antigua— pero creo que
lo destaca en un doble sentido. Primero, para diferenciarse de quienes
ven el razonamiento practico como un proceso psicolégico, y segundo,
para afirmar que de un enunciado factico no se puede desprender una
conclusion normativa.

Lo dicho hasta ahora podria servir como descripcién de un tipo de
razonamiento que es comun entre los juristas, cuando se trata de aplicar
normas juridicas, por lo que cabria concluir, como por otra parte lo
hace Raz, en que las normas juridicas forman parte de las razones
para actuar. Pero Nino se niega a aceptar esto, dado que sostiene que
las Unicas normas que pueden ser razones operativas autbnomas son
las morales, y s6lo las normas juridicas pueden serlo cuando coinciden
con ellas.

Al mismo tiempo, descarta que las normas juridicas puedan ser
razones operativas justificatorias, dado que caracteriza a éstas como
autbnomas, generales, universalizables, supervinientes e integrables.
No voy a entrar en los detalles de esta caracterizacion, pero ella le
sirve para descalificar a las normas juridicas como razones para actuar.

Lo que complica mucho el comprender la posicion de Nino es que,
sentada la primera tesis, en el mismo libro en el que afirma las ideas
gue venimos analizandd.4 validez del derechova a negar que los
juicios morales son prescripciones, y llega a decir que son descriptivos.

No analizaré los argumentos que utiliza para descalificar la posicion
de Hare, quien concibe a los juicios morales como imperativos, pero
cabe preguntarse qué es lo que entiende Nino por “juicios de valor”.

No me refiero a la fundamentacién de su ética, que aparece en
Etica y derechos humanosino a la cuestion formal de si son alguna
clase de enunciados que establecen deberes o prohibiciones o no. Entre

7 NINO, 1985, ps. 131 y 139.
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los ejemplos que da de juicios de este tipo aparecen enunciados tales
como “no se debe lastimar a otro” o “se debe obedecer a quien ha
sido elegido democraticamente para legislar”.

La calificacién de “juicios morales” es engafosa, dado que a veces
la aplica a enunciados como “la accigmes buena o justa”, y a veces
a reglas morales, como las recién citadas, sin que quede claro qué
relacion hay entre ambos.

Se podria decir que algunos enunciados como los citados, en el
fondo son enunciados descriptivos, pero esto va en contra de dos ase-
veraciones de Nino:

a) Por un lado, sostiene que las normas juridicas pueden coincidir
en algunos casos, en su contenido, con los juicios de valor. Y
acuerda expresamente con que las normas juridicas son enun-
ciados prescriptivos, reglas que establecen deberes o prohibi-
ciones. Es obvio que si hay coincidencia posible entre ambas,
debe tratarse de la misma clase de enunciados.

b) La tesis que estoy comentando expresa que, para no violar el
principio de Hume, todo enunciado justificatorio debe hallarse
integrado por una premisa normativa. Si los juicios morales no
son prescriptivos, entonces el razonamiento practico puede ca-
recer de premisas prescriptivas, con lo cual estaria cometiendo
la falacia naturalista, que Nino enfaticamente descarta.

En otra parte, Nino dice: “De este modo, aunque desde el punto
de vista légico las normas juridicas so6lo tienen poder justificatorio en
la medida que deriven de normas moralésESto nos liga con las
demas tesis que analizaremos, pero debe destacarse que, si derivar
significa derivar l6gicamente, resulta una nueva violacion del principio
de Hume, si se entiende que los juicios morales son descriptivos.

Por otra parte, en varios parrafos, como citaremos mas abajo, Nino
sostiene que el razonamiento justificatorio debe concluir en “proposi-
ciones normativas”, que Nino entiende como proposiciones sobre “lo
gue debe hacerse o es conveniente hdckr"cual las coloca nueva-
mente enel campo de las prescripciones.

8 NINO, Carlos,Un pais al margen de la leyEmecé Editores, Buenos Aires,

1992, p. 210.
9 NINO, 1992, p. 206.
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En suma, la primera tesis deja de ser clara cuando se busca establecer
al razonanento practico como un razonamiento diferente. Por otra
parte, la via elegida tampoco parece que pudiera rendir frutos.

En efecto, si se pretende que el razonamiento practico es diferente
por el contenido de sus premisas y su conclusion, con el mismo criterio
habria que concluir en que hay un “razonamiento fisico”, si utilizamos
enunciados referidos al mundo fisico. Por esa via se puede llegar a
conclusiones absurdas (¢,por qué no un “razonamiento erético™?).

2. Segunda tesis. Las normas morales
como criterio Ultimo de justificacion

La segunda tesis de Nino esta ligada a la idea de la jerarquia de
razones justificatorias, de las cuales, se nos dice, las normas morales
son las de mayor jerarquia, dado que son las que son la ultima instancia
para justificar las acciones.

Cabe preguntarse si esta afirmacién no esta basada en una definicién
de normas morales, en cuyo caso la primera afirmacion seria trivial.
Es obvio que seria analitico definir las normas morales como “aquellas
que justifican las acciones en ultima instancia” y luego adjudicarles
esa propiedad.

Pues bien, Nino expresamente dice: “Por convencion, llamamos
moralesa las razones operativas de mas jerarquia. Este es el principio
de unidad del razonamiento practico, que evita la indecidibilidad de
las acciones regidas por una pluralidad de razdfes”

Sin enbargo,en otros parrafos parece tratar de evitar la circularidad,
sugiriendo otra idea: “La apelacion a la autoridad estatal o divina o
a las convenciones sociales necesariamente presupone la aceptacion
de una proposicion normativa que determina que esa autoridad humana,
divina o convencional es legitima y fuente de mandatos validos. A su
vez, esa proposicién normativa no debe ser aceptada por la razéon de
gue ella ha sido prescripta por una autoridad, divina o convencional,
S0 pena que de nuevo debamos recurrir a una nueva proposicion nor-
mativa que a su vez establezca el deber de obedecer a tales autoridades.

10 NINO, 1985, p.133.
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En otras palabras, el razonamiento justificatorio debe concluir en pro-
posicionesnormativas que no aceptemaos porque se originan en ciertos
hechos, como son las prescripciones de autoridad. Si una proposicion
normativa no es aceptada por su origen ella debe ser aceptada por su
validez o méritos intrinsecos. Si la proposicion normativa se refiere a
conductas que son debidas o valiosas porque satisfacen imparcialmente
los intereses de todos, el hecho de que ella sea aceptada por su validez
intrinseca implica que ella opera como una norma moral en el razo-
namiento...* “Estas consideraciones tienen una serie de implicaciones
significativas para nuestro tema. La primera de ellas es que si las
razones Ultimas que conducen al agente a actuar en forma cooperativa,
evitando asi una dindmica de interaccion ineficiente, no son de indole
prudencial, ellas deben ser, en Ultima instancia, de caracter Aforal”
Por otra partesostiene que: “De cualquier modo, es importante en-
fatizar la centralidad que tienen las normas morales en el proceso de
justificacion y adopcion de acciones o decisiones, asi como es hecesario
gue muchos actores sociales recurran a ellas en Ultima instaftia...”

La idea de “justificacion en Ultima instancia” esta ligada con la de
“razonexcluyente”, que veremos después, pero aqui aparece descripta
desde el punto de vista jerarquico. Se trata de algo asi como axiomatizar
un razonamiento practico, de modo de llegar a la justificacién de una
accion.

No entraré aqui a discutir la alusiéon a la autoridad normativa como
forma de justificacién de la adopcién de normas legales, con las im-
plicancias que ello tiene. Por otra parte, Caracciolo ha demostrado que
analizar la autoridad normativa en términos de razones para la accion,
a la manera de Raz, que es la que adopta Nino, concluye en una
variante del positivismo ideoldgit¢b

En cuant al razonamiento practico, la prescripcion de la que se
parte seria como el axioma de un razonamiento, y el test que daria
cuenta de tratarse verdaderamente de un axioma, seria el que el mismo

11 NINO, 1992, ps.208/9.

2 NINO, 1992, p. 211.

¥ NINO, 1992, p. 212.

14 CARACCIOLO, RicardoEl modelo de autoridad normativa. El modelo de las
razones para la accion, eboxa 10, 1991, ps. 67 y ss.
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no se pudiera derivar de otra premisa. Se acepta por sus “meéritos
intrinse®s”, como dice Nino. Esto parece querer decir que es evidente
por si misma. Sin embargo, la autoevidencia no parece ser el mejor
argumento para aceptar una proposicion, teniendo en cuenta que puede
desembocar en la afirmacion de enunciados de los que se derivan
paradojas, como por ejemplo las de autorreferencia.

En la idea mencionada, si recorremos el camino inverso desde una
descripcion de una accion que se considera debida, deberiamos de-
sembocar siempre en una norma moral como justificacién ultima.

Aqui aparecen dos problemas. El primero es el siguiente: decir que
una norma moral es aquella que debe ser aceptada por su validez o
meéritos intrinsecos, o satisfacer imparcialmente los intereses de todos,
¢ho es una forma de justificarla? En otras palabras, ¢las proposiciones
de la metaética no sirven para justificar la adopcion de determinadas
normas éticas?

Si tenemos que llegar a un axioma que justifique en ultima instancia
la adopcion de una norma moral, la norma moral misma no puede
cumplir este papel. De hecho, todos los fildsofos que se han dedicado
a la ética han propuesto diversas razones para justificar la adopcién
de diversos cadigos éticos, demostrando que las normas morales que
sostienen no son la justificaciéon dltima de su razonamiento. Creo que
ni el mas acérrimo objetivista negaria que hace falta este tipo de jus-
tificacion. En los hechos, se derraman Nilos de tinta en ese sentido.
Si alguien opta por una metaética naturalista, por ejemplo, justificara
la adopcion de determinadas normas éticas por hallarse conforme a la
naturaleza humana. Pero esto evidencia que las normas éticas necesitan,
a su vez, de justificacion.

No se podria arglir que estoy utilizando aqui un diferente sentido
de la palabra justificacion, ya que responde a la idea de razonamiento
practico que Nino expone.

Si esto es como vengo diciendo, entonces las normas morales no
serian ya las justificaciones Ultimas que se pretende, dado que ellas
mismas precisan de justificacion.

Empero, aun admitiendo que esto no fuera asi, aun creyendo que
las normas morales son las que proveen las justificaciones ultimas,
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cabria preguntarse si el hecho de proveer de las justificaciones ultimas
hacequetodas las justificaciones intentadas a partir de otras normas
sean imposibles.

Este constituye el tercer problema, que trataremos a continuacion,
el de las normas morales como razones excluyentes.

3. Tercera tesis. Las normas morales como razones excluyentes

Laterceratesis de Nino sostiene que las hormas morales son razones
excluyentes para actuar, tomando la idea de Raz de que algunas razones
operativas excluyen a otras, siendo las normas morales las de maxima
jerarquia, dado que excluyen a todas las demas, entre las que se en-
cuentran las razones prudenciales, las normas juridicas, las reglas de
juego o de etiqueta. Esta idea aparece combinada con la ya mencionada
de la unidad del razonamiento practico, que establece una jerarquia
de razones.

Nino dice: “Nuestro razonamiento practico incluye una regla de
prioridad que impide su desintegracion; esa regla es que los principios
morales son el dltimo tribunal de apelacion para justificar una accion
gue cae bajo su dominio; es decir que las razones de indole moral
excluyen cualquier otro tipo de razones en las situaciones en que son
aplicables (ello generalmente no ocurre en el caso de una movida en
un juego por lo que la apelacion a las reglas de éste puede servir de
justificacién suficiente —pero hay circunstancias en que puede ocurrir
lo contrario, por ejemplo si se sabe que declarandde se puede
provocar un infarto en el contrincante—). Esta regla de prioridad se
reflejaria en el significado de expresiones normativas cjustifica-
cion, derechg obligacién competenciaetcétera. Las que aludirian en
Gltima instancia, aun cuando estén calificadas por el adjgtivdico,

a principios de una moral ideal, cuando ellas son empleadas en enun-
ciados que expresan razones para actuar en situaciones moralmente
relevantes'®.

Esta tes$s es la mas controversial del razonamiento de Nino, y la
gue presenta mas complicaciones. Se puede criticar desde varios puntos
de vista.

15 NINO, 1985, p.65.
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El primero es que se trata de una tesis definidamente iusnaturalista,
con lo cual se hace acreedora a toda la gama de objeciones que se
han hecho a esa corriente doctrinaria.

Por una parte, las Unicas normas validas en sentido normativo serian
las normas morales. El derecho positivo seria redundante, y por lo
tanto irrelevante, salvo en cuestiones no regladas por las normas mo-
rales. Desapareceria la distincion entre el derecho que es y el que debe
ser. Y no tendria sentido el hablar de obligaciones juridicas, que s6lo
existirian como reflejo de obligaciones morales.

Por otro lado, esta tesis presupone la existencia de una moral ob-
jetiva y Unica. Es cierto que a un obijetivista ético esto no le causaria
ningln escozor. Pero apareceria un grave problema, el de identificar
al derecho operativo, el que coincide con las normas morales. Si iden-
tificar a las normas morales fuera facil, no habria problema, pero,
tratandose de un tema en que los filésofos morales no se ponen de
acuerdo desde la antigliedad, parece agregar una exigencia indetermi-
nada a un campo ya confuso.

Un dato que quienes hablan de una moral objetiva suelen omitir
es que, si hablamos de normas morales, tenemos que enunciarlas en
un lenguaje natural. Y todo enunciado normativo requiere de interpre-
tacion, debido a los conocidos problemas de imprecision del lenguaje
natural. Es curioso, pero los filosofos del derecho parecen creer que
las normas morales no necesitan interpretacion, con lo que pasan por
alto no sélo el que los cultores de la ética ofrecen interpretaciones
distintas de las normas morales, sino su propia experiencia vital como
abogados. Como en lo juridico, diferentes personas no sélo pueden
ofrecer reconstrucciones diferentes del mismo sistema, sino también,
partiendo del mismo grupo de preceptos, arribar a conclusiones dife-
rentes.

No quiero extenderme mas en esas objeciones, de un peso indis-
cutible, y prefiero centrarlas en otro punto.

El de Nino es un modelo del orden social, y como tal, busca re-
producir bajo sus categorias algunas propiedades que se dan en la
realidad. Es sabido que los modelos representan imagenes empobre-
cidas de la realidad, ya que no pueden reflejar todas las propiedades
de la misma, y que se juzgan por su utilidad. La tesis que me propongo
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sostener es que el modelo panmoralista no solo refleja incorrectamente
algunaspropiedadesliel sistema, sino que es inutil para dar cuenta de
como opera el razonamiento practico.

Nino no da muchas razones para justificar la tesis de la unidad de
las razones operativas o justificatorias, que en realidad es la tesis central
de su postura. Ella le permite descartar a las normas juridicas, por
ejemplo, como razones operativas para actuar. El argumento que ex-
presa, en varias formas, es: “...si cualquier sistema normativo provee
de razones independientes para actuar, ¢como decidimos cuales pre-
valecen en caso de estar en conflicto? La idea de que nuestro razo-
namiento practico puede ramificarse en tantas justificaciones inde-
pendientes como sistemas normativos puedan imaginarse implica su
desintegracion como medio para arribar a ciertas decisiones y acciones.
Uno deberia concluir en que cierta accién es moralmente injustificada,
pero juridicamente legitima, y tal vez aceptable desde el punto de
vista de las reglas de un juego, aunque poco recomendable segun las
normas de cortesia. ¢Y luego qué?”

Se puede preguntar: ¢por qué es que no se puede aceptar una jus-
tificadon basada en normas distintas que las morales, por ejemplo las
juridicas? La respuesta de Nino seria que las Unicas justificaciones
aceptables son morales. Pero si su respuesta se basa en que no esta
dispuesto a aceptar como justificacion cualquier razén que no sea moral,
se trata de una peticion de principio.

Si nos atenemos a lo que en general se entiende por justificacion
de una accion, el principio de unidad del razonamiento practico va en
contra de lo que los seres humanos hacen habitualmente. En general,
una accion es justificada aludiendo a razones, entre las cuales puede
haber normas, pero no necesariamente normas morales.

Aun aceptando que las normas morales provean las justificaciones
tltimas, las acciones se entienden como justificadas mediante la alusion
a determinadas reglas, que pueden ser juridicas, morales, de un juego,
o hasta reglas técnicas en el sentido de von Wright

En estesentdo, la situacion es similar a la de los juristas cuando

16 NINO, 1985, p.64.
7 VON WRIGHT, Georg HenrikNorma y accion, Tecnos, Madrid, 1970, p. 29.
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buscan reconstruir parte del sistema juridico para determinar la cali-
ficacibndeontica de una accién. Normalmente reconstruyen sélo una
parte del sistema, la parte aplicable al caso, sin que les parezca necesario
acudir a la Constitucion, por ejemplo para resolver una cuestion de
medianeria. La reconstruccion del sistema determina la calificacion de
la accidn. Y los juristas estamos acostumbrados a que la reconstruccion
del sistema pueda hacerse de diversas formas. En un juicio, por ejemplo,
pueden ofrecer distintos sistemas el actor, el demandado y el juez para
solucionar el caso.

Entre quienes han elegido el otro cuerno del dilema mencionado
mas arriba, como por ejemplo Aulis Aarnio, aparece una nocién que
refleja de alglin modo lo que hacen los juristas: se habla dgusna
tificacion legal contextualmente suficieffterefiriéndose a la extrac-
cion de conclusions partiendo de un determinado grupo de normas,
cuya validez se da por sentada. No cabe entrar a discutir la clase de
razonamiento de que se tretgpero éste es el tipo de razonamiento
al que ne refiero. Y no veo por qué una conclusién a que se arribe
no puede ser una razon para actuar.

Es mas, estaria dispuesto a decir que en muchos casos conside-
rariamos justificada una accién si alguien sostiene que ha cumplido
una norma juridica sélo por evitar una sancion, a pesar de que discrepara
moralmente con su contenido, aun en forma absoluta. Supéngase que
alguien sostiene que pagar los impuestos le parece moralmente repug-
nante (en Argentina hay muchos casos), pero que lo hace para evitarse
una sancion. ¢ Diremos que ha actuado injustificadant@&egin Nino,
ésh sefia una razon prudencial, que cederia ante una razén moral. Pero,
¢la situacion no podria describirse correctamente diciendo que la accion
esta justificada prudencialmente, aunque para él no lo esté moralmente?

8 AARNIO, Aulis, Argumentation theory and beyonenRechtstheorig4 (1983),
p. 390.

19 En contra de lo afirmado por Aarnio y otros autores, y coincidiendo con Nino,
creo que se trata de un razonamiento logico, pero discutir este punto nos llevaria
demasiado lejos.

20 En 1991, p. 209, Nino cambia su postura, admitiendo una mayor incidencia
de las normas juridicas cuando tienen origen democratico. Pero en Ultima instancia
sigue remitiéndose a la justificaciéon moral, ya que ésta es para él la justificacion de
la democracia.
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Utilizar un concepto de “justificacién” que solo permita a las normas
moralescomo razones para actuar, haria necesario elaborar otro con-
cepto (“actuar conforme a”, o algo similar) para referirnos al caso,
sustancialmente idéntico, de alguien que base su conducta en normas
de otro tipo. Vale la pena preguntarse si es necesario.

Por otra parte, el mismo Nino, como se desprende del parrafo citado
mas arriba, admitiria que las normas juridicas son razones inde-
pendientes para actuar, en situaciones moralmente irrelevantes (aunque
en Ultima instancia, éstas constituirian un conjunto vacio, dado que,
segun él, una autoridad juridica es legitima si resuelve problemas de
coordinacion social, que involucran siempre una valoracion).

Desde otro punto de vista, no me parece que la eleccion del marco
justificatorio sea Unica. Uno puede coincidir, con Nino, en que puede
darse el caso en que una accién aparezca calificada dednticamente en
forma incompatible en distintos sistemas normativos, y en este caso,
aparece justificada si es la debida segin ese sistema normativo. La
justificacion, si es como Nino la describe, se da a través de un razo-
namiento que utiliza una norma de ese sistema como premisa, y por
lo tanto, es intrasistematica.

Ciertamente, una accién puede ser justificada dentro de un sistema
y no dentro de otro. Si yo quiero que un aparato eléctrico funcione,
entonces debo enchufarlo. Esta regla técnica sirve para justificar el
acto de enchufar el aparato, pero no podria justificar moralmente la
aplicacion de la picana eléctrica. De la misma manera, uno puede
justificar la realizacion de una acciéon como cumplimiento de una obli-
gacion juridica, pero puede resultar no justificada desde el punto de
vista de alguna moral; o desde las reglas de etiqueta (por ej. desalojar
a un aristécrata que no paga el alquiler por medio de un oficial de
justicia puede no sede rigueur).

Es verdad que los marcos normativos nos proveen de razones para
actuar, pero no siempre el marco normativo moral desplaza a todos
los demas. Creo que tiene sentido hablar de la justificacion juridica
como auténoma.

Esto no quita la posibilidad de criticar las normas juridicas desde
el punto de vista moral, desde el punto de vista técnico o desde el
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punto de vista estético (hay normas bellamente redactadas y otras
enunciadas en forma detestable).

Cudl sea el marco normativo que prevalece cuando justifican ac-
ciones incompatibles no es algo facil de discernir, sobre todo teniendo
en cuenta que dentro de cada sistema normativo también hay incom-
patibilidades entre normas, como se comprueba facilmente en los sis-
temas juridicos y también en los morales.

4. La cuarta tesis. La validez es solamente moral

Las tesis resefiadas anteriormente llevan a Nino a concluir en que
la predicacion de validez de una norma es un juicio moral.

Quizas esta afirmacion haya que calificarla. El mismo autor, cuando
se refiere alos conceptos de validez en Kelsen, expresa que éste sostiene
como conceptos de validez el de pertenencia a un sistema y el de
validez normativa. Los enunciados que predican validez como perte-
nencia a un sistema no parecen morales, aunque en Nino esto es du-
dosa™.

Nino hacehincapg en que la utilizacién del punto de vista interno
predicado por Hart en cuanto al uso de las normas juridicas presupone
la aceptacion de las mismas, y ella sélo puede darse en un marco
moral (aungque también concluye en que lo mismo se da desde el punto
de vista externo). Esto lo lleva a pensar en que los que llama “juicios
de adhesién normativa”, que predican que una norma es valida en el
sentido normativo, esto es, debe ser obedecida, son juicios morales.

A su vez, lo anterior lo lleva a sostener, con Raz, que si las normas
juridicas son justas, entonces son innecesarias. Pero como no se puede
esperar que una autoridad siempre sancione normas que coincidan en
contenido con la moral ideal, entonces se debe tener por validas a las
normas emanadas de una autoridad lo mas parecida posible a la au-
toridad moral: la autoridad democréatica. Por lo tanto, las normas ob-
tenidas sobre la base de un gobierno democratico son prima facie
validas, aunque pueden no serlo si el gobierno se equivoca y sanciona
normas inmorales.

2l Ya queparaél el concepto de competencia juridica es un concepto moral
(NINO, 1985, p. 62).
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No quiero aqui adentrarme en los vericuetos de la justificacion de
los contenidosmorales del Derecho segun Nino. Lo Unico que cabe
decir es que el criterio para identificar las normas prima facie validas
no es un criterio moral —dado que si lo tuviéramos entonces estariamos
en condiciones de predicar de ellas validez o invalidez en serio—. Es
un criterio que se parece mucho al criterio de validez juridico que
manejamos habitualmente.

Habria que decir, entonces, que las normas juridicas representan,
prima facie, razones para actuar.

El criterio de validez preconizado por Nino presenta el problema
de presuponer la existencia de una moral objetiva y universal, que se
concrete en un codigo de normas morales ideales, validas por si mismas,
y univocas.

Como por diversos motivos, que seria largo enumerar aqui, no creo
en que haya tal cosa, me parece que podemos manejarnos con un
criterio de validez juridico, y reconocer que las normas juridicas pro-
veen de razones para actuar, y, por ende, de justificaciones.
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CONTRACTUALISMO Y
RELATIVISMO MORAL*

por EDUARDO BARBAROSCH

I. Introduccion

Las versiones s fuertes del contractualismo, dentro de la filosofia
politica, que intentan justificar una concepcién adecuada de la justicia
0 en un sentido mas amplio de la moral entienden que el consenso
unanime hipotético o real alcanzado en una situacion que se construye
como privilegiada, puede dar como resultado ciertos principios morales
o de justicia. En este sentido los principios asi obtenidos serian uni-
versales y absolutamente validos. Esta es una version que esta lejos
de ser compartida por todos los fildsofos morales. Si esta vision fuerte
del contractualismo se impusiera, el contractualismo y el relativismo
moral serian incompatibles. Mi propésito es defender la tesis de que
no existe tal incompatibilidad. Para ello es preciso demostrar que el
contractualismo no pretende reemplazar al realismo moral para justi-
ficar la objetividad y la verdad de los principios o valores morales.
Al menos la versién rawlsiana de la teoria de la justicia es un caso
paradigmatico de relativismo epistemoldgico y normativo en el campo
moral, que entiendo puede ser denominado como contractualismo sua-
ve?. Su teoria no nos propone ver a los principios de justicia como
verdaderos nentiende que dichos principios sean universalmente va-
lidos.

El relativismo moral puede ser entendido, sin que ello genere fuertes
objeciones, como la tesis de que no existe un principio Ultimo para

! Este trabajdue leido en las Jornadas de la Asociacion de Filosofia Juridica y
Social realizadas en la ciudad de La Falda, Cérdoba, en el afio 1999.

2 En la actualidad Rawls entiende que su concepcion es el resultado de un cons-
tructivismo politico.
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apreciar el valor moral de las acciones. Es decir, que no existe un estandar
Unico apropiado para todos los agentes. El relativismo metaético es no
cognoscitivista y por ende descree de que haya alguna posibilidad de
concebir la verdad de los juicios morales o de los principios de igual
clase. Por otra parte es antirrealista y rechaza la existencia de los de-
nominados hechos morales como cree y acepta el realismo moral. El
relativismo moral no impugna la posibilidad de la evaluacién moral,
por el contrario, como bien sostenia Kelsen, le exige mucho al ser hu-
mano: “...le impone al individuo la ardua tarea de decidir por si solo
qué es bueno y qué es malo. Evidentemente, esto supone una respon-
sabilidad muy seria, la mayor que un hombre puede asumir. Cuando
los hombres se sienten demasiado débiles para asumirla, la ponen en
manos de una autoridad superior: en manos del gobierno o, en ultima
instancia, en manos de Dios. Asi evitan tener que elegir. Resulta mas
coémodo obedecer una orden de un superior que ser moralmente respon-
sable de uno mismo [...] Se rechaza al relativismo y, todavia peor, se
interpreta incorrectamente, Nno porque sea poco exigente moralmente,
sino porque lo es demasiado...” En una nota de pie de pagina Kelsen
asevera: “...si consideramos que existe una relacion entre la filosofia de
los valores y la politica, la autocracia del Estado totalitario, 0o sea el
absolutismo politico, esta relacionada con la creencia en valores abso-
lutos, mientras que la democracia y su principio esencial de tolerancia
presuponen un punto de vista relativista...”

Existe ademas una tesis muy peculiar del relativismo que se deno-
mina cultural. Este relativismo no se compadece con la concepcién
metaética antes expuesta. El relativismo cultural se manifiesta en las
concepciones comunitaristas e integristasdas ellas, en general, son
simultdneamentenorales y religiosas. Funcionan en grupos de indi-

3 KELSEN, H., ¢Quées Justicia?, Ariel, Barcelona, 1982, ps. 59 y 60.

4 La tesis del relativismo moral afirma que los valores difieren en distintas culturas,
pero no afirma que ellos deban ser respetados por aquellos que no participan en dichos
valores. No erige en valor absoluto al relativismo, lo que seria contradictorio con la
posicién escéptica de la que se nutre. El relativismo cultural, que propician los comunita-
ristas, se nutre de ciertas verdades que se consideran el resultado de percepciones objetivas
de sus miembros o participes. Las instituciones o practicas son indivisibles de la sociedad.
En éstas esta objetivado el espiritu de la sociedad. En un sentido hegeliano es el “espiritu
objetivo”. Cfr. TAYLOR, CharlesHegel y la sociedad moderng. C. E., 1983.
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viduos cohesionados ademas por una determinada tradicion cultural.
Desdeel punto de vista de cada uno de sus participantes, los que
adhieren a una de ellas, la cosmovision cultural es comprensiva de la
vida toda de cada uno de ellos y encarna una verdad. Toda otra que
se le oponga es necesariamente falsa. El relativismo cultural como
cosmovision estructurada en una sociedad exige de los miembros del
grupo una adhesion incondicional. Las practicas y tradiciones no pue-
den ser sometidas a critica. No resulta facil, en la mayoria de los
casos, renunciar a esa tradicion, desvincularse de ella libremente, dado
gue el grupo tiene a su disposicidbn medios que llegan hasta la coercion
para impedir las desviaciones. La tolerancia con aquellos que no com-
parten las verdades del grupo es practicamente nula. Salvo cuando el
grupo siendo minoria dentro de una nacién no tiene facultades para
someter a los rebeldes. La tolerancia, como se advierte, tiene un sentido
distinto al expuesto por Kelsen, no se deriva de una metaética relativista
o del escepticismo moral. Se acepta con resignacién como una forma
de modus vivendi. Cuando no es posible imponer por la fuerza o la
coercion la verdad creida, se convive, aunque con cierto desprecio,
con aquellos que no comparten ni respetan la cultura o las tradiciones
supuestamente verdaderas.

Il. El contractualismo suave. Sus limites

Entiendo por contractualismo suave un método que permite mejorar
los argumentos de tipo moral en el procedimiento de eleccion de prin-
cipios de justicia intersubjetivos, sin que su resultado pueda ser con-
siderado absolutamente valido o verdadero. El contractualismo de esta
clase es compatible con el valor relativo de los principios de justicia.
Creo que hay un limite manifiesto en el contractualismo: como pro-
cedimiento de eleccidn de principios sus resultados tienden a ser mi-
nimos. Rawls considera factibles ciertos principios de justicia para la
estructura basica de la sociedad. Cuando se pretende dar a los principios
un alcance mayor, abarcar la vida entera de los individuos, la concep-
cion se torna comprensiva y requiere un valor sustantivo previo del
cual partir, e. g., las doctrinas liberales de Kant y Mill.

Un caso claro de contractualismo suave se advierte en la obra de
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John Rawls, especialmente en sus Ultimos trabajos. Rawls rehlsa partir
de algun valor sustantivo fuerte, como el de autonomia constitutiva
que atribuye a Kant, para fundamentar los principios de justicia. Asi
como el orden de los valores es para los intuicionistas morales inde-
pendientemente dado, Kant les opone su idealismo trascertdétital

el realsno metafisico ni el idealismo trascendental son compatibles
con el relativismo moral.

Un segundo aspecto que distingue al liberalismo politico de Rawls
con el de Kant es que la autonomia para este ultimo tiene un rol
regulativo para la vida toda. En este sentido el liberalismo se convierte
en una concepcién comprensiva, en cambio la justicia como equidad
admite y facilita un consenso superpuesto entre doctrinas comprensivas
razonables. Esto es compatible con el relativismo moral y la tolerancia
gue de esta idea deviene.

El contractualismo suave es equivalente al constructivismo politico
de Rawls. Se supone que es posible en la vida publica acordar ciertos
valores minimos que no sdélo permiten un modus vivendi, sino que
llevan al consenso superpuesto. Es verdad que ciertas doctrinas com-
prehensivas no liberales podrian manifestar su desacuerdo con ciertas
libertades de los modernos que se proponen en una democracia cons-
titucional. La libertad de expresion tendria limites, para esas doctrinas
entendidas como razonables, en el caso del sexo y la pornografia, o
a la no-intromision en la vida privada. Sin embargo, esto ultimo no
es tan claro; el derecho a la privacidad y a la autonomia sobre el
propio cuerpo o vida de cada una de las personas es restringido gra-
vemente por las doctrinas comprensivas religiosas razonables como
no razonables. El caso del aborto y de la eutanasia son claros ejemplos
de la falta de tolerancia de las doctrinas mencionadas. Se pretende
imponer las propias preferencias como preferencias externas a aquellos
gue no piensan igual y que cuentan con fundamentos para discutir los
argumentos de las doctrinas comprensivas.

Sin embargo, pareciera que cuando las doctrinas comprensivas son
razonables y aceptan el consenso superpuesto estan dispuestas a aceptar
las libertades basicas, que son hoy un lugar comdn en los estados de
derecho y que emanan de las Constituciones positivas. Estas cuestiones

5 RAWLS, J., El liberalismo politicg Critica, Barcelona, 1996, p. 130.
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qgue dividen en forma tajante a ciertos grupos dentro de la sociedad
son resuelta en ultima instancia por los tribunales superiores, son
sometidas a la jurisdiccion y el funcionamiento de la razén publica
en los estados mas avanzados donde existe una independencia cierta
del Poder Judicial. Las cuestiones debatidas son resueltas con inde-
pendencia del clamor de ciertos grupos, las presiones de las institu-
ciones poderosas de la sociedad, ya sean civiles o religiosas, y el
debate publico puede influir, pero no es decisivo, en las resoluciones
de los tribunales constitucionales.

El contractualismo suave en materia de valores morales es neutral
y no hay otra forma de considerarlo, sino como una postura esceptica
frente a la objetividad de los valores. El pluralismo es un dato de la
realidad pero ese pluralismo tiene un sustento metaético, pues ese plu-
ralismo es visto como irreducible ya que no se puede probar la exis-
tencia de valores objetivos y tampoco un conocimiento moral. La ver-
dad moral es una vana ilusién y quienes la sustentan deben advertir
que cuando utilizan dicho término, lo emplean de manera persuasiva
y no en forma cientifica u objetiva. Si existiera una doctrina moral,
religiosa o filoséfica verdadera todas las que discreparan con ella serian
necesariamente falsas. Si las teorias cientificas son desechadas cuando
se comprueba su falsedad, igual resultado les corresponderia a las su-
puestas falsedades morales.

Por ende el contractualismo suave puede proponer, como conjetura
para lograr un acuerdo intersubjetivo, ciertos valores publicos para la
vida constitucional y democratica de una sociedad y que se refieran a la
estructura basica de la sociedad. Las libertades basicas tienen un amplio
alcance y sus limites son resueltos en la jurisdiccion sobre la base de la
razon publica ejercida por los jueces y en particular aquellos que perte-
necen a los tribunales que tienen que decidir en una Ultima instancia
cuestiones constitucionales. Los proyectos de vida de los ciudadanos,
dentro del marco de las libertades, quedan fuera de la agenda publica y
el principio de neutralidad es el que debe jugar un rol primordial.

[ll. Multiculturalismo y relativismo cultural

Si el escepticismo moral es el supuesto del contractualismo suave,
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el cognoscitivismo moral o la verdad moral es el supuesto del multi-
culturaismo o relativismo cultural. El relativismo cultural es un dato

de la realidad. El observador externo no se compromete con ninguna
cultura; sélo describe que ellas existen y cuales son sus caracteristicas.
Desde el punto de vista interno el participante entiende que tiene un
deber de fidelidad hacia su cultura y tradicion y, mas audn, cree que
las tradiciones son en si las practicas correctas. En el plano religioso,
considera a su religion como la unica verdadera y de ella deriva las
verdades morales que deben hacerse extensivas hacia aquellos que no
participan de tales convicciones. La critica y la disidencia en algunas
de las culturas étnicas y religiosas son vistas como herejia o apostasia.
La idea de libertad individual es rechazada de plano y la libertad de
conciencia es aceptada con retaceos s6lo para aquellos que no son
originarios del grupo cultural. ElI multiculturalismo que estoy tratando

es el étnico y religioso, no incluyo dentro de esta clase aquellos que
desean que se les reconozca por sus diferencias y que se les atribuyan
iguales derechos que a los ciudadanos comunes. En este caso, aunque
a veces se constituyan en grupos, en general requieren, con buenos
fundamentos, que los derechos y libertades basicas constitucionales se
les apliguen de igual manera aunque sean diferentes.

El relativismo cultural, tal como lo he descripto, no acepta que el
fundamento de nuestras acciones se encuentre en nuestros deseos ni
aun en la razon. Si los deseos son variados y por lo tanto opuestos,
no son en ellos donde podemos encontrar criterios del bien. EI bien
intrinseco, que no tiene que coincidir necesariamente con los deseos
o las concepciones del bien de cada individuo, es el resultado de un
orden significativo. Este orden ya puede provenir de Dios 0, como en
Hegel, del espiritu objetivo. El espiritu objetivo en Hegel no solo se
opone a los deseos sino también a la razén individual. Asi Taylor
interpretando a Hegel nos sefala: “Si la sustancia de la voluntad es
el pensamiento o la razon, y si la voluntad sélo es libre cuando no
sigue mas que a su propio pensamiento, el pensamiento o la razén en
cuestion no resulta ser tan so6lo del hombre, sino en cambio, del espiritu
cosmico que plantea el univerSoMas adelante concluye Taylor en
su exéges de Hegel: “...Asi pues, las demandas de la razén son que

6 TAYLOR, ob. cit, p. 156.
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los hombres vivan en un estado articulado de acuerdo con el Concepto,
y que se relacionen con él no s6lo como individuos cuyos intereses
son servidos por esta maquinaria colectivamente establecida sino, mas
esencialmente, como participantes en una vida mas general. Y esta
vida mas general merece su lealtad porque es expresion del fundamento
mismo de las cosas, el Concepto. En realidad, se ha dado un contenido
muy concreto a la libertad.”.”

Esta version propuesta por Hegel, de la libertad como contenido
concreto, eprofundanente comunitaria. La “cultura”, que es lo que
defienden muchas versiones del multiculturalismo y del denominado
relativismo cultural, comprende una gama de practicas e instituciones
gue abarcan no solo la vida privada, sino también la vida publica.
Esta libertad concreta es del grupo, de la sociedad, y no de los indi-
viduos. En cierta medida se piensa que los individuos no tienen de-
rechos sino que son portadores de identidades. Ello se manifiesta cuan-
do los grupos étnicos o culturales, en el sentido sefialado, exigen como
grupo el reconocimiento de derechos de diferenciarse, pero, asimismo,
pretender tener facultades para establecer restricciones internas a los
miembros que pertenecen al grupo. El hereje, el apéstata, el disidente,
el que pretende separarse del grupo merece ser sancionado. No existe
la tolerancia interna y sélo se defiende una tolerancia externa hacia
el grupo. Los que lo dirigen, defienden el privilegio de no ser tolerantes
internamente. La verdadera libertad, se dice, es del grupo y no de
aquellos individuos que particularmente lo integran.

El relativismo cultural no cree en la tolerancia nada mas que como
una forma de modus vivendi. Wal2eronsidera mejor hablar de coe-
xistenciapacfica, que seria un principio moral sustantivo importante.
La coexistencia pacifica no difiere del modus vivendi y denota que el
relativismo cultural no puede confundirse con una concepcion que niega
la existencia de verdades morales. Walzer sostiene que la idea de que
nuestras elecciones no estan determinadas por un principio universal
y la eleccion correcta no sea igualmente correcta en otra es una idea
relativista. Si por correccion entiende que en cada circunstancia existe
objetivamente una solucion correcta, y que no existe principio universal

7 Ibidem.
8 WALZER, Michae| Tratado sobre la toleranciaPaid6s, Barcelona, 1998.
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alguno para alcanzar soluciones correctas, esta forma de relativismo
es unrelaivismo cultural, pues se supone que existen verdades internas
a cada cultura. El relativista moral no tiene por qué aceptar esto. No
existe ninguna objetividad moral verdadera ni universal ni cultural.
Los valores de cada cultura reciben una adhesién interna por parte de
los miembros del grupo y no provienen de ninguna fuente externa que
fundamente su presunta objetividad. De ahi la diferencia existente entre
el relativismo moral como una forma de escepticismo moral y aquella
otra doctrina que como relativismo cultural nos propone reconocer la
correccion o la verdad de los valores de cada cultura y no interferir
con ellos.

Me parece, a esta altura, que no hay otra forma de tolerancia que
aquella que es producto de un consenso superpuesto entre doctrinas
razonables. Aquellas que pueden acordar para la vida publica ciertos
principios basicos de cooperaciény convivencia social. Quienes quieren
realizar planes de vida son los individuos y como tales debe recono-
cérseles las libertades basicas como ademas el derecho a revisar y
modificar esos planes. Como los valores son inconmensurables, las
libertadas individuales son la mejor garantia de la tolerancia o de la
no-interferencia de terceros con ellos. Creo que ello es suficiente para
gue dichas personas conserven su cultura o tradiciones e incluso pienso
que el Estado neutral deberia ampliar la posibilidad de ejercicio de
estas tradiciones, aun cuando se creen excepciones a ciertas normas
gue tiene la mayoria como nacién. La presién a favor de la asimilacion
es contraria a las libertades individuales, el Estado no debe asumir
funciones paternalistas, en este sentido, contrarias a la neutralidad. El
relativismo cultural se cierne como un peligro en contra de los indi-
viduos cuando se cercenan las libertades de éstos y en particular a la
integridad fisica, sobre la base de supuestas verdades morales de alguna
cultura particular. El escepticismo moral o relativismo moral se dis-
tingue claramente de esta concepcion, pues descree de toda clase de
verdades morales y s6lo puede aceptar a lo sumo un acuerdo inter-
subjetivo de principios de justicia para la estructura basica de la so-
ciedad, como una forma de asegurar la realizacion de distintos pro-
yectos de vida buena bajo el marco de la tolerancia.
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por ARIEL ALVAREZ GARDIOL

La Justicia ha sido, desde las mas remotas épocas de la humanidad,
la respuesta quel hombre ha pretendido darse para el interrogante
gue plantea la convivencia frente a la necesidad de lograr la mas ajus-
tada coordinacion posible de las diferentes acciones humanas.

Kelsen, en un parrafo magistral que exhibe un profundo escepti-
cismo cargado de necesidad y de anhelante busqueda, nos dice que:
“desde que el hombre reflexiona sobre sus relaciones reciprocas, desde
que la sociedad como tal se ha hecho problema —y este problema es
mas viejo que cualquier otro objeto de conocimiento, incluso que el
denominado Naturaleza— no ha cesado de preocupar la cuestién de un
ordenamiento justo de las relaciones humanas. Y a pesar de que esa
cuestion ha ocupado como apenas ninguna otra, tanto nuestro pensa-
miento como nuestro sentimiento y voluntad hasta lo mas profundo;
a pesar de que se han afanado por ella, las mejores cabezas, los co-
razones mas apasionados, los pufios mas fuertes; a pesar de que toda
la historia, toda la historia de sufrimientos de la humanidad, puede
ser interpretada como un intento Unico, siempre renovado bajo los mas
horribles y sangrientos sacrificios, por dar respuesta a esa cuestion,
permanece hoy para nosotros tan falta de ella, como en el instante
gue por primera vez relampague6 en un ‘alma humana’, la del primer
hombre, este terrible secreto dejlssticia’’.

1 KELSEN, Hans,El derecho natural y otros ensayos
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Hay asi para Kelsen una justicia humana, relativa, imperfecta, que
coincide corel derecho positivo, y eventualmente una justicia absoluta,
divina, que es un secreto de la fe.

Sin embargo, al lado de ese desgarrador pirronismo, es necesario
admitir que esa blsqueda genérica de toda la historia de la humanidad
y particularmente los desvelos de la filosofia moral, han ido haciendo
aportes fecundos en esa problematica.

Tal vez la prueba mas consistente de ello sean los efectos producidos
por uno de los mayores esfuerzos contemporaneos realizados sobre el
tema que es ya un clasico en la materia en la obra de John Rawls
ha sidoconsideado una aportacién a la filosofia moral y politica de
gran resonancia, provocando fructiferas discusiones y debates no sélo
en el plano de la teoria ética sino mas precisamente en el terreno de
la filosofia juridica y de la misma teoria econémica. Tan ubérrimo ha
sido ese aporte que no solo produjo criticas importantes, que han sido
objeto de compilaciones donde se seleccionan las mas signifi¢ativas
sino que elpropio Rawls ha producido uReply to critics con una
respuesta a Lyons y Teitelman en 19¥2a Alexander y Musgrave
en 1974, optandoluego por una estrategia de respuestas indirectas,
mientrasprocedia a una clarificacion de las bases de su teoria en 1978
y elaboraba un franco reajuste de la misma en 1980 en un trabajo
aparecido efMhe Journal of Philosophgue importa una revision con-
ceptual de alguna significacion tedfica

Es sindudasabido que Rawls es profesor de Filosofia en la Uni-
versidad de Harvard y son sus fértiles aportes en la teoria desde 1958
los que lo han proyectado como uno de los mas importantes maestros
en esta tematica.

Como lo anuncia desde los primeros trabajos en el tema, cuando
analiza la justicia como imparcialidadRawls intenta superar la opcion
gue se planteaentre las dos teorias dominantes, que provienen res-

2 RAWLS, Jom, A theory of Justice1971.

3 Daniel en 1974; Hoffe en 1977; Patzig en 1979; Blocker Smith en 1980.
4 Journal of PhilosophyLXIX, p. 556.

5 The Quarterly Journal of Economic ReviewIV, p. 633.

6 Kantian constructivism in moral theory. LXXVII, p. 515.

7 Justice as fairnessen The Philosophical Revigw.XVII 1958, ps. 164/94.
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pectivamente del utilitarismo y del intuicionismo, llevando la teoria

tradicional del contrato social a sus maximos niveles de abstraccion
para formular a partir de ella una explicacion sistematica de la justicia
que las supere y las mejore.

Lo que nos proponemos en esta comunicacion es examinar un aporte
de otro maestro de Harvard, que se hace en una linea argumental
diferente y en un plano ético distinto. Nos referimos a un libro aparecido
en 1987 publicado por Harvard University Press (Cambridge Mass.,
and London, Englanélly cuyo autor es Lloyd Weinreb, professor of
Law enHarvardLaw School y autor de un trabajo anterior que podria
traducirse comdenegacion de Justicia

Weinreb, en el capitulo que dedica al examen de este problema,
advierte que hay dos nociones que estan muy vinculadas la una a
la otra y a su vez ambas proximas a la idea de justicia que son el
“tener derecho” o “estar facultadogfjtittemen)y el “merecimiento”
(deser} que obviamente no son equivalentes y ademas, en algunos
supuestos, pueden entrar en conflicto. La mayoria de las veces, cuan-
do ambas aparecen para ser satisfechas o al menos ninguna es cla-
ramente insatisfecha, ambos términos pueden ser utilizados sin pro-
blemas, vinculados a los aspectos de una situaciéon que uno desea
enfatizar, y ambos pueden ser intercambiablemente usados con “jus-
ticia”.

Laidea de “estar facultado” requiere que pensemos que en la persona
a la cual la regla es aplicada, como su destinatario, su exigencia es
satisfecha sin mirar nada a su respecto como alguien que, mas alla de
esa consecuencia, satisfard las condiciones para la aplicacion de la
regla. Alguien que esta facultado para recibir un beneficio no tiene
gue probar adicionalmente que él trabajé duro para conseguirlo, o que
lo necesita realmente, o que lo usara efectivamente. Es suficiente con
que esté facultado. Alguien que ha incurrido en una penalidad no com-
promete la justicia de su imposicion probando que él usualmente se
porta mejor, o que él se portara mejor en el futuro o que ello perturbara
sus bien organizados planes de futuro; solo es suficiente que la pena

8 Natual Law and JusticeHarvard University Press, 1978.
9 Denial of Justice; criminal process in the United Staf@®e Press, New York, 1977.
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le sea prescripta e imputada. Ademas, no obstante que el reclamo de
justicia penda de una regla, una vez que ha sido determinado que la
regla es aplicable, las razones subyacentes de la normay su relevancia
o irrelevancia a un caso particular, son de ninguna importancia. Desde
ese escorzo, si pensamos en justicia como en “estar facultado” la co-
nexiéon entre la ley y la justicia, se exhibe fuertemente, y desde este
punto de vista afirmar que la ley aspira a hacer justicia es correcto.
El meollo de la justicia como el “estar facultado” describe a la ley
como lo mejor.

La concepcion de la justicia que pueda ser opuesta a este concepto
gue terminamos de analizar de justicia como “estar facultado” o “tener
derecho” éntitlementes cuando hablamos de ella como “merecimiento
o retribucion” @eser}. En ese terreno, alguien puede resistirse a aplicar
una regla, sin cuestionarse que ésa sea la regla aplicable o que las
condiciones para su aplicacion estén dadas. El puede simplemente afir-
mar que la aplicacion devendria injusta y si fuera exigido de una ex-
plicacion ulterior, seria como decir que la persona afectada por la
decisién no seria razonablemente merecedora de las consecuencias (be-
neficiosas o dafiosas) de su aplicaciéon. La operatoria de la regla podria
ser totalmente instrumental hacia los objetivos de aquellos que la for-
mularon (legislador) y son responsables de su aplicaciéon (jueces). En
tal caso, la objecién a su aplicacion, sobre la base de un criterio re-
tributivo de merecimiento, no puede ser opuesta a un reclamo de “tener
derecho” o “estar facultado’eftitlemenk

Si nos ubicamos en el plano del “estar facultado”, el aplicador debe
preferir primero a una norma y después, eventualmente, a las circuns-
tancias que la hacen aplicable. Por el contrario, una tipica aplicacion
a los criterios de merecimientdgser} comienza con una informacion
respecto de la persona que es acreedora a ello. La adscripcion de
responsabilidad conduce a una conclusion de retribucion. Sin embargo,
es posible desafiar la conclusion cuestionando la adscripcion de res-
ponsabilidad, tanto aceptando la descripcion de los hechos en todos
los otros respectos y aun aceptando los principios normativos que la
atribuyen.

Ese desafio incluye lo que llamamos excusas. A veces una excusa
llega al limite de negar que nuestra mala conducta produjo el evento.
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Sugiere que miremos hacia otro lado de la situacién por la causa
significante y miramos a la persona involucrada s6lo como un nexo
fisico entre la causa y el efecto. Alguien en un émnibus que choca,
empuja a una persona y puede explicar: “fui empujado” o “el 6mnibus
frené abruptamente”. Otras excusas que reconocen la intencién del
autor pero niegan su responsabilidad cuando afirman: “es sdélo un
nifo” o “estaba en estado delirante” o “es un adicto”. Se puede admitir
gue esa conducta fue intencional y que es responsable por ello en
general, pero negando responsabilidad en el particular sentido de que
lo hace ser violador de un principio normativo. Las excusas pueden
aproximar una negativa de que la conducta violara un principio nor-
mativo. Sin embargo, el alcance sugiere que la responsabilidad cae
en algun sentido entre las premisas descriptivas y normativas, pero
no pueden ni negar los hechos ni el principio normativo del que de-
pende la atribucion.

El autor comentado analiza esta problematica del merecimiento,
basicamente en el plano moral. No obstante que ése es probablemente
el uso paradigmatico del concepto, hay muchas situaciones familiares
en las que nos referimos a una persona como “merecedora de algo”
sin calificacion concreta a un juicio moral. Una persona puede, sin
ser indeseable, no ser acreedor de un particular merecimiento. Podemos
también pensar en una persona que fracase en el logro de un nivel de
indeseabilidad en sentido fuerte, que no es lo mismo que merecer una
pena. Retacearle una propina al mozo que trae un pedido equivocado
no juzga sobre la moralidad de su accion.

La responsabilidad es el correlato de la libertad. Uno no es res-
ponsable por conductas que no estan determinadas por uno mismo y
consecuentemente no pueden serle atribuidas consecuencias por ello.
Aln mas, obviamente uno no es responsable por circunstancias que
estan mas alla de su control, en tanto esas circunstancias no sean el
producto de su libertad. Pero, en esa hipétesis, salvo que las circuns-
tancias en las cuales una persona actla estén preparadas con arreglo
a sus merecimientos, ellas seran siempre arbitrarias desde un punto
de vista moral; y salvo que esas circunstancias merecidas determinen
totalmente su accion, con la exclusion de cualquier determinacion, de
inmerecidas circunstancias o cualquier indeterminacién, una atribucién
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de merecimiento conforme a como él ejercié su libertad es también
moralmente arbitraria. Si la libertad requiere merecimiento, pareciera
reclamar que el ejercicio de la libertad en si mismo sea determinado
conforme al merecimiento. Pero si el merecimiento requiere libertad,
esto es tautolégico o contradictorio. El merecimiento no puede depender
de la libertad y al mismo tiempo la libertad depender del merecimiento.

El dilema que confrontamos no es que algunos aspectos de nuestra
vida parecen no estar conforme a nuestros merecimientos. Mas bien,
si el merecimiento es una implicacién de responsabilidad y la respon-
sabilidad es una implicacién de libertad, entonces ningun aspecto de
nuestra vida puede satisfacer las exigencias del merecimiento. Salvo
gue rechacemos la idea de un orden social totalmente determinado de
conformidad con el merecimiento, entonces no habra libertad. Salvo
gue el orden social esté totalmente determinado de conformidad con
el merecimiento, no existe la libertad. De cualquiera de las dos formas
no hay merecimiento.

Supongamos el caso de un joven procesado por robo y que fuera
detenido en flagrante delito asaltando a alguien por tercera vez. Se le
ha probado el delito y es traido ante el Juez para que éste pronuncie
la sentencia. El reo pide permiso para hablar y expone ante el Juez
qgue él nacié con una indudable discapacidad. Nacié fisicamente débil,
intelectualmente limitado y poco agraciado. El fue durante su nifiez
gravemente desnutrido; ninguno de sus progenitores, que fueron cri-
minales en su juventud, tomaron el menor interés por su bienestar. No
tuvo educacion adecuada ni normas éticas, morales o siquiera de buen
comportamiento le fueron inducidas en el vecindario. El nunca pidi6
nada de eso, pero tampoco le fue ofrecido ni se le dio la mas minima
eleccién al respecto. Desde ningun punto de vista puede aceptarse que
€l merecia esas circunstancias. El Juez, no obstante, sefial6 que muchas
otras personas han tenido en la vida circunstancias gravemente desfa-
vorables y no por ello se hicieron criminales. El joven procesado res-
pondi6 que, contrariamente a ello, muchas otras si lo han hecho, mucho
mas que aquellas otras que han crecido en un ambito de bienestar y
felicidad, aun cuando de estos ambitos han salido criminales. Es en-
tonces absolutamente irracional hablar ahora de sus merecimientos (la
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pena que le sera infligida) cuando todo el desafortunado curso de su
historia fue absolutamente inmerecido.

La respuesta utilitaria prescinde de toda argumentacion circunstan-
cial que se aleje de la necesidad de actuar conforme a los requerimientos
de los merecimientos. Asi, el joven criminal merece ser castigado por
haber cometido un delito. Pero ¢ por eso vamos a creer que él merece
haber nacido incapaz, feo y un poco estupido, haber tenido padres que
se hayan preocupado tan poco por €l y haber sido criado en un barrio
marginal? Todas estas circunstancias fueron sin dudas parte de su vida,
desde que nacid. ¢Cuando, como y por qué merecio él todas estas
circunstancias? ¢Qué decir de las diferencias entre nosotros los seres
humanos, que favorecen a unos vy dificultan el camino de otros? Si el
merecimiento individual depende de un orden de antecedentes generales
de merecimiento, ¢hay realmente una alternativa para la consideracion
utilitaria?

La Justicia completa —segun el punto de vista que estamos exami-
nando— satisface las dos ideas que hemos expuesto como estar facultado
o ser titular éntittement) y merecerlodéser}. Si el titulo de una
persona es merecido 0 si Su merecimiento es reconocido como su
titulo, el reclamo de justicia es como el uso ordinario y fuerte y permite
utilizar ambos términos intercambiados, conforme a cual de los aspectos
gueremos enfatizar. No obstante, algunas veces, titularidad y mereci-
miento chocan inevitablemente. Una persona puede tener titulo a algo
gue no merece, como en el caso del heredero aparente, o puede merecer
algo para lo que no tiene titulo, como el fiel servidor que atiende larga
y fielmente al moribundo testador y no es mencionado por éste en el
testamentty.

En estoscasostenemos que decidir, de alguna manera, a cudl pre-

10_a cita nosrecuerda —no sé si deliberada o indeliberadamente— al caso examinado
por Luis Recaséns Siches Blueva filosofia de la interpretacion del derecfieondo
de Cultura Econémica de México, 1956, ps. 256 y ss.), expuesto por Fred L. Gross
enWhat is the verdict?New York, 1944, ps. 115/161, que llegdé en apelacion hasta
la Corte Suprema del Estado de Nueva York y en el cual se desestimaron los reclamos
de Ida White contra la familia Moore en un caso que contiene los hechos relevantes
fundamentales del aqui referido y que es tal vez uno de los radicales mas poderosos
de la elaboracion de Recaséns de su teoria del “logos de lo razonable”.
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ferimos. Si el titulo prevalece debemos desestimar contrarias conside-
racionesal merecimiento, con la observacion de que la ley es clara y
precisa. En los casos excepcionales en que esta pormenorizadamente
explicitado que el merecimiento debe prevalecer sobre la titularidad,
el primero es como si estuviera referido a una “ley superior”, a una
suerte de pequefio reconocimiento de titularidad después de todo.

Ser titular y merecerlo pueden diferir, porque el primero depende
enteramente de la aplicacion de una regla y se desentiende de toda
consideraciéon que esta fuera de ella, mientras que el merecimiento
atiende exclusivamente al ejercicio de la responsabilidad individual.
No obstante, la regla puede funcionar y ser aplicada conforme al me-
recimiento, y las circunstancias pueden no funcionar como nosotros
supusimos que funcionarian.

Aun cuando la sustancia de una titularidad pareciera adecuada con
el merecimiento, la primera tiene tipicamente una especificidad que
le falta a la dltima. Una titularidad indefinida reclama mas articula-
ciones de la regla de la cual ella depende. El merecimiento no es
puesto como prueba de especificidad y aun la resiste. Si existe un
conflicto entre titularidad y merecimiento, estamos tentados a resol-
verlo, anotando en el primero lo limitado al rango de la aplicacion de
la regla bajo el cual se alza. La idea de una ley injusta es familiar.
Algunas veces atribuimos la injusticia simplemente a un error, impu-
table a nuestra incapacidad de prever todas las circunstancias que eran
reclamadas por la aplicacion de la ley. En esos casos somos capaces
de corregir el error, por lo menos después del hecho, a la vista de lo
gue hemos aprendido. O podemos reconocer que el titulo otorgado
por la ley no es merecido, pero defenderlo, no obstante, sobre la base
de que la ley ha tenido otro propésito valido y no esta vinculada para
nada a la justicia. Prever que una titularidad no dafie a una persona
en contra de su merecimiento no es injusto. De una u otra forma, éste
es el corazon de la justificacion utilitaria de la ley que se expresa en
los debates como la “politica del publico”. O podemos concluir que
la ley es central y finalmente inconsistente con los merecimientos de
aguellos a quienes afecta, como cuando paradigmaticamente nos pre-
guntamos si una ley no es demasiado inocua para ser obedecida.

La familiaridad de estos ejemplos favorece el punto de vista de
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que la justicia, plenamente considerada, es merecimiento y titularidad.
Esunaformal y de alguna manera sospechosa aproximacion a la rea-
lidad de las cosas. Desde ese enfoque, una titularidad puede ser justa
0 injusta; solo hay justos merecimientos, pero el merecimiento sin
titulo es una inadecuada concepcion de la justicia. Si rechazamos una
titularidad como inconsistente con el merecimiento no podemos, en
ese caso, afirmar la justicia s6lo como merecimiento, desgajandola del
titulo. En tal caso, deberiamos afirmar la justicia como merecimiento
gue se base en otra regla.

Desde una perspectiva de justicia plena, una declaracion no califi-
cada de que alguien tiene titulo para ganar una recompensa excluye
la posibilidad de que otro la merezca; porque si algun otro la merece,
la regla de la que depende el titulo de una persona no seria valida.
Del mismo modo una declaracién de que alguien merece una recom-
pensa, excluyendo la posibilidad de que una regla dé titulo a otro para
ello, porque si hubiese esa regla, la persona anterior no podria ni deberia
estar calificada para ello. La titularidad tiene la misma relacion con
el merecimiento que los acontecimientos naturales, que pueden ser,
pero no necesariamente, conformes a los merecimientos. Las reglas
gue crean titularidades intervienen en el curso de los acontecimientos,
como si ellos se produjeran sin las reglas. Ellas son un subtitulo y
desplazan las leyes de la naturaleza. Nosotros podemos no advertir
esas similitudes, porque las reglas y los titulos que ellas prescriben
son deliberadamente adaptados para un fin y tienen efecto en y a
través del comportamiento humano, mientras que las leyes naturales
s6lo describen los modelos de los acaecimientos naturales (incluyendo
el comportamiento humano).

La justicia, no obstante, es inalcanzable; no sélo porque los seres
humanos somos débiles, sino porque la idea en si misma es antiné-
mica.

Un orden moral natural, en el que cada uno consiga lo que se
merece, excluye la posibilidad de significativas acciones determinadas
por uno mismo y, consecuentemente, elimina la posibilidad misma del
merecimiento. Si todos los seres, siempre y en todas partes tuvieran
lo que es justo, no habria espacio para el ejercicio de la libertad, que
se convertiria asi en una carta salvajemente perturbadora. En los Unicos
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términos en que podriamos describir ese inevitable y perfectamente
ordenadacursode lo natural, ello desplazaria totalmente a la libertad.
La Justicia es, en esta tesis, merecimiento con arreglo a la libertad,
pero ello es asi en tanto la libertad esté de acuerdo al merecimiento,
gue es lo que el autor comentado entiende en una comunidad humana
como titularidad. EI merecimiento debe ser encauzado entre la funda-
mental oposicién entre la libertad y el determinismo causal.
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COGNITIVISMO DEBIL, PRETENSION DE
CORRECCION, INJUSTICIA Y PRINCIPIOS
EN EL RAZONAMIENTO JUDICIAL.
UNA VISION CRITICA

por JUAN CIANCIARDO?

Introduccién

La Filosofiadel Derecho de la segunda mitad de siglo ha estado
marcada por un progresivo refinamiento de las teorias juridicas posi-
tivistas e iusnaturalistas. De un lado, la critica al positivismo norma-
tivista ha producido, entre otras cosas, que autores como H. Hart, N.
Bobbio o N. Hoerster propusieran un depuramiento de las tesis posi-
tivistas. Otro tanto ha ocurrido con las tesis iusnaturalistas, al menos
en el pensamiento juridico de autores como M. Villey, J. Finnis o S.
Cotta. No obstante lo anterior, el dialogo entre iusnaturalistas y posi-
tivistas es muchas veces un didlogo de sordos. Esto tiene que ver,
quiz4, con una falta de rigor a la hora de estudiar tradiciones de pen-
samiento distintas de la propia. Por ello, a pesar de los intentos de
clarificacién, en no pocas ocasiones no se sabe bien de qué se habla
cuando se alude a esta polémica ya multisecular. Una prueba de ello
es que Carlos Nino, por ejemplo, ha sido atacado, a la vez, como
iusnaturalista por positivistas y como positivista por iusnaturafistas

! PrdesordeFilosofia del Derecho, Universidad Austral, Buenos Aires. Agradezco
las sugerencias y observaciones que realizé el Prof. Santiago Legarre, también de la
Universidad Austral, sobre el primer borrador de este trabajo.

2 Cfr. las discusiones generadas en Argentina a raiz de NINO, (EtiSg y
derechos humanos. Un ensayo de fundamentagidgel, Barcelona, 1989. Una muestra
de esta polémica en: BULYGIN, ESobre el “status” ontol6gico de los derechos
humanosenDoxa4 (1987), y, desde otra perspectiva, que aqui se comparte, SERNA,
P., En defensa de C. S. Nino. Algunas reflexiones Persona y DerechdXXlll
(1990). Han suscitado polémicas parecidas autores como Dworkin 0, mas reciente-
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Ahora bien, la critica del positivismo a la que se ha aludido no ha
procedidoexclusvamente del iusnaturalismo. Un grupo de autores que
han sido agrupados en una linea de pensamiento a la que se ha deno-
minado genéricamente “no-positivismo principialista” o “transpositi-
vista” ha procurado poner de relieve las insuficiencias del positivismo
ala hora de dar cuenta de los aspectos dinamicos del fenémeno juridico,
donde el recurso a valoraciones metapositivas parece inevitable, e in-
cluso saludabfe Estos autores tienen en comun, entre otras cosas, lo
siguiente:a nivel epistemoldgico, la defensa de un cognitivismo mo-
derado; desde el punto de vista normativo, una teoria distintiva “fuerte”
entre principios y reglas; y, desde la perspectiva de la decision, un
acento en la jurisdiccion constitucional como paradigma de la argu-
mentacién y el razonamiento juridico.

Existe cada vez mas consenso acerca de la importancia de los
trabajos de R. Alexy tanto en el campo de la teoria de la argumen-
tacién como en el de la teoria de los derechos fundameht&lstg
circunstancia torna oportuna una aproximacién hacia su concepto de
Derecho, prescindiendo en alguna medida del analisis de otros objetos
especificos de investigacion del profesor aleman. Como se vera, se
trata de un pensamiento riguroso, que no suele eludir las cuestiones

mente, Zagrebelsky. Cfr. DWORKIN, Rraking rights seriouslyDuckworth, London,
1978, ed. en castellandos derechos en seridrad. de M. Guastavino, 22 reimp.,
Ariel, Barcelona, 1995, passim; del mismo autéatural Law revisited, etJniversity

of Florida Law Reviewd4 (1982), p. 16%t seq. y ZAGREBELSKY, G.,II Diritto
mitte. Logge diritti giustizia Giulio Einaudi editore, Torino, S. p. a., 1992, ed. en
castellano:El Derecho ductil. Ley, derechos, justicikad. de M. Gascoén, 22 ed.,
Trotta, Madrid, 1997, passim.

3 Cfr. los trabajos de Dworkin y Zagrebelsky citados en la nota anterior, y los
de Alexy citados en la nota siguiente.

4 Respecto de la teoria de la argumentacion, cfr. ALEXY,TRoria de la ar-
gumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamen-
tacion juridica, trad. de M. Atienza e |. Espejo, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1989. Con relacion a los derechos fundamentales, cfr. ALEXYTreorie
der Grundrechte2? ed., Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1994, ed. en castelleemia
de los derechos fundamentgléiad. de Ernesto Garzon Valdés, 12 reimp., Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1997. Una visidn panoramica de este importante
trabajo en las recensiones de GOERLICH Achiv fur Rechts-und Sozialphilosophie
Bd. LXV/1, 1979, ps. 136-137, y de CIANCIARDO, JAnuario de Derecho de la
Universidad AustralBuenos Aires) 4, 1998, ps. 303-311.
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importantes, y en el que se manifiesta una agudeza y una capacidad
para las distinciones muy poco comunes.

El objeto del presente trabajo es, entonces, la critica de R. Alexy
al positivismo juridico y su propuesta de definicion del Derecho, reflejo
de esa critica.

La estructura del articulo sera la siguiente: en primer lugar se
expondran las lineas principales del pensamiento alexyano (epigra-
fes 1y 2), para pasar, en segundo lugar, a una valoracion de dicho
pensamiento. Dicha critica estara dividida en dos partes. En primer
lugar se llevara a cabo una serie de consideraciones de indole con-
ceptual (epigrafe 3). En segundo lugar, se ensayara una critica de
la propuesta alexyana desde la dinamica juridica, atendiendo a la
conocida distincion entre principios y reglas, y al principio de razo-
nabilidad (epigrafe 4).

Sobre la importancia de los trabajos de R. Alexy, cfr., por ej., GARCIA FIGUE-
ROA, A., Principios y positivismo juridico. El no positivismo principialista en las
teorias de Ronald Dworkin y Robert Alex@entro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, Madrid, 1998, ps. 327-409; ATIENZA y ESPEMDdta de los traductores
enTeoria de la argumentacion juridiczit., ps. 15-16; PECES-BARBA MARTINEZ,

G., Curso de derechos fundamentales. Teoria genéhaiversidad Carlos Il de Ma-
drid, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 199ps. passim; GAVARA DE CARA, J.
C.,Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. La garantia del contenido esencial
de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de, Btemiro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1994, ps. 110-117 y passim; MEDINA GUERRERO, M.,
La vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamentde§Sraw-Hill,
Madrid, 1996, ps. 64-65; MARTINEZ-PUJALTE, A. LLa garantia del contenido
esencial de los derechos fundamenta@sntro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1997, ps. 20, 21, 22, 24, 55, entre otras; VILLAR BORDA, Introduccion en
ALEXY, R., Teoria del discurso y derechos humantsd. e introduccion de L.
Villar Borda, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1995, ps. 9-34, esp. ps.
9-10; GALINDO, F.,Actividades frente a normasnAnuario de Filosofia del Derecho

XIl, 1995, ps. 735-741, y la respuesta del propio Alexy a esta critica de su trabajo
El concepto y la validez del Derechen Respuesta a Fernando Galinden Anuario

de Filosofia del Derech&Il, 1995, p. 743. En este dltimo libro de Alexy se recogen
tres trabajos suyos, de los cuales el principaBegriff und Geltung des Rechtsarl
Alber, Friburgo-Munich, 1992, en el que se expone el concepto de Derecho alexyano.
Una critica de este trabajo, distinta de la que se hara aqui, en AMATO MANGIAMELI,
A. C., Variazioni positivische e guisnaturalistiche sulla dialettica fra diritto e morale.
Osservazioni in margine a “Begriff und Geltung des Rechts” di Robert AlemyRi-

vista internazionale di Filosofia del Dirittd.XXI (1994), ps. 3-35.

107

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 1 - 2001 - Rubinzal Culzoni

JUAN CIANCIARDO

1. El positivismo y la distincion entre Derecho y
moral: una desciipcion de las posiciones positivistas

Como es sabido, no existe consenso sobre qué es el positivismo.
Se han llevado a cabo numerosos intentos de sistematizacion, la ma-
yoria de los cuales ha apuntado a enunciar un conjunto de tesis que
serian sostenidas por los autores positivistas. EI nimero de tesis es
variable segun el autor de que se trate. E incluso existen variaciones
dentro de la obra de un mismo autor, dependiendo de la época que
se considere. No obstante, la lectura de los trabajos de N. Bobbio
N. Hoerster®, H. Hart', C. S. Nind, entre otro% permite concluir que
existeun cierto consenso acerca de algo: la tesis positivista “nuclear”
es la que postula una separacién entre Derecho y Horal

5 Cfr., BOBBIO, N, El problema del positivismo juridic®? ed., trad. de E. Gar-
z6n Valdés, Fontamara, México, 1997, ps. 59-64; y, del mismo aBEt@ositivismo
juridico. Lecciones de Filosofia del Derecho reunidas por el doctor Nello Morra
trad. de R. de Asis y A. Greppi, Debate, Madrid, 1993, ps. 237-241.

6 Cfr. HOERSTER, N.En defensa del positivismo juridictrad. de J. M.
Sefia, revision de E. Garz6n Valdés y R. Zimmerling, Gedisa, Barcelona, 1992,
ps. 11-17.

7Cfr. HART, H. L. A., El concepto de Derechtrad. de G. Carrio, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1992, ps. 229-231; y, del mismo auRwsitivism and the separation
of Law and moralsen DWORKIN, R. (ed.);The Philosophy of LawO. U. P.,
Oxford, 1988, ps. 17-37.

8 Cfr., vgr., NINO, C. S.,Derecho, moral y politica. Una revision de la teoria
general del DerechoAriel, Barcelona, 1994, ps. 18t seq.

9 Cfr., por ej., PRIETO SANCHIS, LEI constitucionalismo de principios, ¢ entre
el positivismo y el iusnaturalismo? (A propésito de “El Derecho ductil” de Gustavo
Zagrebelsky)en Anuario de Filosofia del Derech¥lll (1996), ps. 125-158. Segun
un discipulo de este autor, “[e]l positivismo juridico es fundamentalmente una actitud
para el conocimiento, un método que intenta garantizar la neutralidad y el rigor en
el estudio del Derecho” (GARCIA FIGUERO/Rrincipios y positivismo juridico...
cit., p. 405).

10 Nino sostiene que “[l]a discusion sobre si existe 0 no un vincoleceptual
entre Derecho y moral —que tiene que ver principalmente con la definicién de la
nocion de Derecho— constituye, aparentemente, el ndcleo central de la vieja controversia
entre iusnaturalistas y positivistas juridicos” (p. 17). Aqui, siguiendo a Alexy, se
prefiere centrar la discusion en la existencia o inexistencia de una separacion entre
Derecho y moral, independientemente de que la posible vinculacién sea conceptual
0 normativa. Cfr. infra, el epigrafe 2.1.
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Alexy la formula del siguiente modo:

La tesisde la separacién presupone que no existe ninguna conexién
conceptual necesaria enPerecho y moral, entre aquello que ordena
el Derecho y aquello que exige la moral o entre el Derecho que es 'y
el Derecho que debe sér

Segun Alexy, esto ultimo determina que el concepto positivista de
Derecho poseaolodos elementos definitorios: el de la legalidad con-
forme al ordenamiento y el de la eficacia social. Las variantes del
positivismo resultarian del peso diverso que se le conceda a uno de
los dos elementos. Como contrapartida, la correccién del contenido
del Derecho no juega ningun papel en su definiié8omo conse-
cuencia de loanterior, cabe clasificar los conceptos positivistas de
Derecho segln que se orienten primariamente a la instauracion nor-
mativa o a la eficacia.

Los conceptos de Derecho positivistas orientados a la eficacia se
distinguen entre si seguin que apunten al aspecto externo o al aspecto
interno de una norma o un sistema normafivéEl aspecto externo
de una norna consiste en la regularidad de su cumplimiento y/o de
la sancién de su incumplimientd” Un ejemplo de este tipo de defi-
niciones del Derechoproporcionado por el propio Alexy, es la de
Max Weber:

Un orden significara [...perechocuando est@arantizadexterna-
mente por la probabilidad de la coaccion (fisica o psiquica) a través
de unpropio equipode personas dedicadas a tal fin mediante la
imposicion de su observancia o el castigo del comportamiento dirigi-
do a su violacio®.

El aspecto interno de una norma, por su parte, consiste en la mo-

11 ALEXY, R., El concept y la validez del Derechdyad. de J. M. Sefia, Gedisa,
Barcelona, 1997, p. 13.

12 Cfr. ibid., ps. 13-14 y 21.

13 Cfr. ibid., p. 22.

¥ lbidem.

15 WEBER, M., Wirtschaft und Gesellschaf? ed., Tubinga, 1921, p. 17; cit.
por ALEXY, El concepto..cit.,, p. 22. El énfasis se encuentra en el original.
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tivacion para su cumplimiento y/o aplicacién. Un ejemplo de definicion
de Derechoque se orienta a ello es la Ernst Bierling:
Derecho en sentido juridico es, en general, aquello que las personas

gue conviverenalguna comunidad reconocen reciprocamente como
normay regla de esta conviven€ia

Si los conceptos de Derecho positivistas orientados primarianaen
la eficacia se encuentran sobre todo en el &mbito de las teorias socioldgicas,
los que se orientan a la instauracién normativa se hallan, sobre todo, en
el de la teoria analitica. Un ejemplo de este tipo de definicién es la de
John Austin: “El Derecho o regla es un [...] mandato”

El mandatou orden es definido por el hecho de estar garantizado
por una sancidfi. Y no todo mandato es Derecho sino sélo aquel que
emana daina instancia politicamente supetforResumiendo, puede
decirse que Austinefine al Derecho como la totalidad de las 6rdenes
de un soberano respaldadas por sancighes”

Sostiene Alexygue los representantes mas importantes del positi-
vismo orientado a la instauracion normativa durante el presente siglo
han sido Kelsen y Hatt

Tras esta exposién, corresponde detenerse en la critica alexyana
al positivismo.

2. Critica del positivismo y nocién de Derecho

2.1. Tipos de argumentos positivistas

La descripcion anterior le permite a Alexy concluir que existen

16 BIERLING, E. R., Juristische Prinzipienlehrefriburgo de Brisgovia/Leipzig,
t. 1, p. 19; cit. por ALEXY,EI concepto..cit., p. 23.

17 AUSTIN, J., Lectures on jurisprudence or the Philosophy of Positive Law
52 ed., Londres, 1885, p. 88, cit. por ALEX¥| concepto..cit., p. 24.

18 Cfr. El concepto..cit., p. 89.

19 Cfr. ibid., p. 86.

20 ALEXY, El concepto..cit., p. 25.

21 Cfr. ibid., ps. 25-26. En efecto, Kelsen define el Derecho como “orden normativo
coactivo” cuya validez se basa en una norma fundamental presupuesta. En esta definicion,
no obstante, juega un importante papel la eficacia, como se puede observar sobre todo a
partir de la lectura de la segunda edicion d&daria pura.Hart, por su parte, entiende
que el Derecho es un sistema de reglas identificable mediante lef recognition
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posiciones iuspositivistas muy variadas. “Comun a todas ellas es sélo
la teds de la separacion entre Derecho y mafalSu conclusion es,
pues, la expuestd comienzo del epigrafe precedente: he aqui el nacleo
del positivismo. Resulta necesario indagar, entonces, la plausibilidad
de esta tesis. Habra que tener permanentemente en cuenta la tesis de
la vinculacion, que es la contrapartida y, como tal, puede resultar ilu-
minadora. Ambas tesis son el resultado de argumentaciones presupues-
tas en el enunciado, aunque no reveladas por él. Dichas argumenta-
ciones son, segun Alexy, de dos tipos: analiticas y norméativas

El argunento positivista de tipo analitico es el que sostiene que
no hay conexiones conceptuales necesarias entre Derecho y moral.
Segun Alexy, el no positivista es libre en este nivel de argumentacion,
puesto que tanto puede sostener una conexion conceptual necesaria
como renunciar a ella. En este supuesto, deberia argumentar su posicion
en el nivel normativé'.

El argumentqgpositivista de tipo normativo es el que afirma que la
no inclusién de elementos morales en el concepto de Derecho es ne-
cesaria para alcanzar un determinado objetivo o cumplir con una de-
terminada norma. Por ejemplo, la claridad linguistico-conceptual o la
seguridad juridic®.

A contrario senspuel argumento no positivista de tipo analitico es
el que sostiene que existe una conexién conceptual entre Derecho y
moral, y el argumento de tipo normativo es el que sostiene que la

22 |bid., p. 26.

23 Cfr. ibid., p. 27. En otro lugar, Alexy agrega que en favor de una y otra tesis
pueden argiirse también argumentos empiricos, pero que son los analiticos y norma-
tivos los que se encuentran legitimamente en el centro de la discusion acerca del
positivismo juridico: “[lJos argumentos empiricos pueden ser tanto aquellos que se
basan en la descripcién de cierto uso del lenguaje o practica como aquellos que se
refieren a necesidades facticas. Los argumentos de este tipo s6lo pueden mostrar que
la relaciéon entre Derecho y moral es necesaria para cierto uso del lenguaje o para
cierta practica, pero no que es necesaria en general” (ALEXYOR.hecessary
relations between Law and moran Ratio luris2, N° 2, 1989, ps. 167-183. Se cita
de la version espafiol&obre las relaciones necesarias entre el Derecho y la moral
trad. de P. Larrafiaga, en, del mismo auferecho y razén practica, ed. cuidada
por W. Orozco, 22 ed., Fontamara, México, 1998, ps. 35-56, p. 36)

24 Cfr. ALEXY, El concepto..cit., p. 28.

25 Cfr. ibidem.
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inclusion de elementos morales en el concepto de Derecho es necesaria
paraalcanzar algunos objetivos, que en general se identifican con la
solucién de los problemas que plantea la injusticia fégal

Alexy critica al positivismo en los dos niveles de argumentacion.
Se propone mostrar lo siguiente: “primero, existe una conexién con-
ceptualmente necesaria entre Derecho y moral, y segundo, hay razones
normativas que hablan en favor de una inclusion de elementos morales
en el concepto de Derecho que, en parte, refuerzan la conexién con-
ceptualmente necesaria y, en parte, van mas alla de ella. Dicho bre-
vemente: existen conexiones conceptual y normativamente necesarias
entre Derecho y moral”. Estas Ultimas afirmaciones son el ntcleo
de lo quesigue.

2.2. El marco conceptual de la propuesta alexyana

La critica alexyana de la tesis de la separacion se lleva a cabo

dentro de un marco conceptual constituido por cinco distinciones:

a) La distincidn entre conceptos de Derecho libres de validez y no
libres de validez, segin que se incluya o no el concepto de
validez en el concepto de Derecho. Alexy propone que para el
analisis del positivismo se utilice un concepto de Derecho que
incluya el de valide?. “De esta manera se evita una trivializa-
cion del problera que consistiria en definir primero el Derecho,
sin hacer referencia a la dimension de la validez, como una
clase de normas para el comportamiento externo, y luego decir
gue no puede haber ninguna relacion conceptualmente necesaria
entre Derecho y moral porque es posible concebir normas para

26 Cfr. ibidem.

27 |bid., p. 29.

28 Esto marca una diferencia respecto de su tratamiento del concepto de norma
de derecho fundamental, llevado a cabo en el marco de su teoria de los derechos
fundamentales. Cfr. ALEXYTeoria de los derechos fundamentatdss, ps. 48-59.

En efecto, Alexy propone en este libro un modelo semantico de norma, que deje de
lado la cuestion de la validez o, dicho con sus propias palabras, que sea conciliable
con todas las teorias de la validez. He examinado las dificultades de esta decision de
Alexy en el contexto de su teoria de los derechos fundamentales en: CIANCIAR-
DO, J.,El conflictivismo en los derechos fundamentalEsinsa, Pamplona, 2000,

ps. 199-207 y 242-248.
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b)

d)

e)

el comportamiento externo que tengan cualquier conteffido”
Incorporar elconceptode validez en el de Derecho significa
“incluir en este concepto el contexto institucional de promulga-
cioén, aplicacion e imposicion del Derecld”

La distincién entre sistemas juridicos como sistemas de normas
y como sistemas de procedimientos, segun que la referencia sea
al costado externo o interno del sistema juriéfico

La distingon entre la perspectiva del participante y la del ob-
servador. Adopta la primera perspectiva “quien en un sistema
juridico participa de una argumentacion acerca de lo que en este
sistema juridico esta ordenado, prohibido y permitido o autori-
zado®? Es la perspectiva del juez. Adopta la segunda perspectiva
“quien no preguntaual es la decision correcta en un determinado
sistema juridico sino como se decide de hecho en un determinado
sistema juridico®.

La distinddn de conexion clasificante o cualificante entre De-
recho y moral, segin que se sostenga que las normas o los
sistemas de normas que no satisfacen un determinado criterio
moral no son normas o sistemas juridicos, o que, en cambio, se
sostenga que son juridicos pero deficietftes

La distinédn entre contexto conceptualmente necesario y nor-
mativamente necesario, ya vita

Las cincodistinciones son combinables. Pueden llevarse a cabo 32
combinaciones de las caracteristicas contenidas en ellas. Cada combi-
nacién puede ser utilizada para sostener que existe una conexion ne-
cesaria 0 que no existe. Surgen asi 64 tesis diferentes. Por otra parte,
resulta posible encontrar otras distinciones distintas de las cinco enu-
meradas, lo que aumentaria aun mas la variedad de tesis. Esta cons-
tatacion conduce a Alexy a concluir que la polémica acerca de las

29 ALEXY, El concepto..cit., p. 30.

30 |bidem.

81 Cfr. ibid., p. 31.

32 Ipidem.

33 |bidem.

34 Las razones de la insatisfaccion del criterio moral pueden ser tanto conceptuales
como normativas. Cfr. ibid., p. 32.

35 Cfr., ibid., ps. 31-32.
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vinculaciones entre Derecho y moral ha resultado estéril probablemente
porque“sus participantes no reconocen que la tesis que ellos defienden
es de un tipo totalmente distinto de la tesis que atacan, es decir, que
mantienen didlogos paralel3&”Se trata de una conclusién tan repetida
comocertaga®’. Se hace necesario, desde este punto de vista, comenzar
por poner erclaro los términos de la discusion.

2.3. Seleccion de enfoques

La aproximacion alexyana al problema se lleva a cabo reduciendo
el campo de las tesis posibles de dos modos distintos. En primer lugar,
Alexy incluye en el concepto de Derecho el de validez, como se ha
visto. En segundo lugar, parte en el andlisis de cada una de las dis-
tinciones desde una de ellas: la que tiene lugar entre el participante y
el observaddf. Por tanto, “la cuestion consiste en saber si la tesis de
la separaciow la tesis de la vinculacion es correcta desde la perspectiva
del observador o desde la perspectiva del participéhte”

Sin embargosegun se verd, atribuird mayor peso al andlisis que
tiene lugar desde la perspectiva del participante. Esta opcion —que se
lleva a cabo sin dar mayores explicaciones— es el blanco de una de
las criticas mas frecuentes que se han hecho al pensamiento alexyano
desde el positivismo.

El andlisis de Alexy debe mucho al argumento de la injusticia. Se
trata de una tesis en favor de una conexion clasificante entre Derecho
y moral, segun la cual el traspaso de un determinado umbral de in-
justicia resta juridicidad a las normas de un sistema normativo e incluso
al sistema misnf8. La pregunta por la sostenibilidad del positivismo

%6 bid., p. 33.

37 Ha sefialado al respecto Nino: “[e]stoy convencido de que la subsistencia de
la controversia entre positivistas juridicos e iusnaturalistas a través del tiempo se debe
a las confusiones que contaminan esta polémica y que impiden percibir con claridad
qué tesis defienden los contrincantes. En realidad, debo ser méas drastico, ya que me
parece que muchos participantes en esta polémica no tienen mucha claridad sobre las
tesis que ellos mismos defienden” (NINDerecho, moral y politica..cit., p. 17).

38 Cfr. ALEXY, El concepto..cit., p. 33.

39 |bidem.

40 Cfr., al respecto, ALEXY, R.Eine Verteidigung der Radbruchschen Formel
Existe traduccion espafiola, inédita, de José Antonio Seblrgedefensa de la formula
de RadbruchA. Corufia, 2001.

114

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 1 - 2001 - Rubinzal Culzoni

INJUSTICIA Y PRINCIPIOS EN EL RAZONAMIENTO JUDICIAL

puede ser planteada, entre otras formas, como una pregunta acerca de
la plausbilidad del argumento de la injusticia. Dicho de otro modo:

de ser cierta la tesis de la injusticia, resulta innegable la existencia de
una conexion entre Derecho y moral.

a) La perspectiva del observador

Alexy comienza analizando la correccion del argumento de la in-
justicia desde la perspectiva del observador. Lo hace partiendo de la
distincion entre las normas aisladas de un sistema juridico y el sistema
juridico como un tod8.

Se debe a Radbruch la mas conocida de las formulaciones del
argumento de la injusticia referida a normas aisladas. Segun este
autor,

el conflicto entre la justicia y la seguridad juridica puede ser solucio-
nado en elsentido de que el Derecho positivo asegurado por su
sanciony el poder tiene prioridad aun cuando su contenido sea injusto
y disfuncional, a menos que la contradiccion entre la ley positiva y la
justicia alcance una medida tan insoportable que la ley, en tanto
“Derecho injusto”, tenga que ceder ante la injustfcia

Segun Alexy, existen razones analiticas y normativas que conducen
a sostener lanaceptabilidad del argumento radbruchiano respecto de
normas aisladas y desde la perspectiva del observador. En efecto, en
primer lugar, “para un observador pertenece al Derecho aquello que
los tribunales y las autoridades hacen cuando se apoyan en el texto
de las normas que han sido promulgadas correctamente de acuerdo
con los criterios de validez del respectivo orden juridico efitaZon
esto seponede manifiesto que para el observador la expresién “De-
recho” no debe necesariamente contener elementos morales, al menos
cuando se refiere a normas aisladas y desde el punto de vista analitico.
Por otra parte, desde el punto de vista hormativo o funcional, hay que
reservar algin término para designar a las leyes dictadas conforme al

41 Cfr. ALEXY, El concepo... cit., ps. 33-34.

42 RADBRUCH, G., Gesetzliches Unrecht und (bergesetzljcke, del mismo
autor, RechtsphilosophjeStuttgart, 82 ed., ps. 339-350, p. 345, cit. por ALEXH,
concepto..cit., p. 34.

43 ALEXY, EIl concepto..cit., p. 36.
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ordenamiento y socialmente eficaces, y para esta funcién linguistica
no pareceexistir alternativa a la palabra “Derecti”

Sin embargo,[lJo que vale para una norma aislada no tiene por
qué valer para el sistema juridico como un tdoResulta necesario,
entonces, preguntarse desde la perspectiva del observador es 0 no
sostenible el argumento de la injusticia referido a los sistemas norma-
tivos considerados en su conjunto. Es decir, si desde este punto de
vista resulta aceptable afirmar que los sistemas normativos que no
respetan un nivel minimo de justicia no son juridicos; o, dicho de otro
modo, que existe una conexioén clasificante entre Derecho y moral si
se considera al sistema en su conjunto. Alexy parte de una constatacion:
“hay dos tipos de 6rdenes sociales que, por razones conceptuales, con
total independencia de que puedan lograr una vigencia duradera o no,
no son sistemas juridicos: los 6rdenes absurdos y los depredatorios o
de bandidos. Existe un ordesurdocuando un grupo de individuos
es gobernado de una manera tal que no son cognoscibles ni fines
coherentes del o de los gobernantes ni tampoco los gobernados pueden
perseguir permanentemente sus fines [...] El orden absurdo se convierte
en un orderdepredatorioo de asaltantes cuando los exaltados se trans-
forman en bandidos organizados. Esto presupone, por lo menos, que
se introduce una prohibicién de violencia y una jerarquia de mandos
entre los armado$®>. Ambos 6rdenes, el absurdo y el depredatorio,
no sonjuridicos,como se ha dicho, por razones conceptuales. Esto es
explicado por Alexy mediante la exposicién de una tercera clase de
orden: el de dominacion, que resulta del esfuerzo de legitimacion de
los bandidos que encabezan el orden depredatorio. En el orden de
dominacion se mantiene la explotacion de los dominados, pero “los
actos de explotacion se llevan a cabo a través de una praxis reglada.
Se afirma ante cualquiera que esta praxis es correcta porque sirve a
un fin superior, el desarrollo del puebfd”Siguen existiendo muertes
y saqueos, peroeciben castigo si no son realizados conforme a un
procedimiento establecido y no son justificados publicamente a través

44 Cfr. ibid.,ps. 36-37. Alexy sigue en este segundo argumento ideas de N. Hoerster.
45 Ibid., p. 37.

46 |bid., ps. 38-39. Enfasis en el original.

47 Ibid., p. 39.
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del objetivo general propuesto (el desarrollo del puébldj es en
este punto dondse observa la diferencia clave, a juicio de Alexy,
entre los dos primeros 6rdenes, el absurdo y el depredador, y el orden
de dominacion: en el tercero se formula implicita o explicitamente
una pretension de correccion. Sin ella ningan orden normativo puede
ser llamado juridico. He aqui la tesis o argumento de la correccion,
gue Alexy fundamenta mas adelante, como se vera. La pretension de
correccion es, por tanto, un elemento necesario del concepto de De-
recho, una conexién clasificatoffa“Sé6lo en un sentido indirecto o
metddrico, puede un observador llamar ‘sistema juridico’ a un sistema
normativo que no formula ni explicita ni implicitamente una pretensién
de correccion®. De esto Ultimo resulta una limitacion a la tesis de
la separaciordesde la perspectiva del observador. En efecto, si bien
la tesis vale plenamente cuando se consideran normas aisladas, cabe
concluir respecto de los sistemas juridicos que existen sistemas nor-
mativos, muy excepcionales, en los que la pretension de correccion
operara respecto de ellos como conexién clasificante, y en los que la
tesis de la separacion, por tanto, no resultara facilmente acéptable
Setrata,no obstante, de casos de verificacion practicamente imposible.
En suma: “se ha mostrado que, desde la perspectiva del observador,
la tesis positivista de la separacién es esencialmente correcta. Tan sélo
en el caso extremo y facticamente improbable de un sistema normativo
gue ni siquiera formule una pretension de correccion, tropieza con un
limite”®2,

b) La perspectiva del participante

A continuacién, Alexy pasa al examen del Derecho desde la pers-
pectiva del participante, del juez. Segln su opinién, desde esta pers-

48 Cfr. ibid., ps. 39-40.

49 Cfr. ibid., ps. 40-41. La pretension de correccion es uno de los temas centrales
de toda la obra de Alexy. Cfr., al respecto, ALEXY, Rigine Philosophie Des
Recht: Die Institutionalisierung der VernunfExiste traduccion espafiola de José
Antonio SeoneMi Filosofia del Derecho: la institucionalizacién de la razéen
prensa.

50 |bid., p. 40.

51 Cfr. ibid., ps. 40-41.

52 |bid., p. 41.
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pectiva la tesis de la separacion se manifiesta inadecuada y la de la
vinculacion,correct&® Fundamenta esta conclusion mediante tres ar-
gumentos:

a) El argumento de la correccion. Es la base de los otros dos ar-
gumentos, el de la injusticia y el de los principios. Como ya se ha
visto, segun este argumento “las normas aisladas y las decisiones ju-
diciales aisladas como asi también los sistemas juridicos en tanto un
todo formulan necesariamente una pretension de correccién. Los sis-
temas normativos que no formulan explicita o implicitamente esta pre-
tensidon no son sistemas juridicos. En este sentido, la pretensién de
correccion tiene relevancia clasificatoria. Los sistemas juridicos que
formulan esta pretension pero no la satisfacen son sistemas juridicos
juridicamente deficientes. En este sentido, la pretension de correccion
tiene una relevancia cualificante. En el caso de las normas aisladas y
de las decisiones judiciales aisladas, la pretensién de correccion tiene
una relevancia exclusivamente cualificante. Son juridicamente defi-
cientes si no formulan o no satisfacen la pretension de correétion”

Paecebastante evidente que la pretension de correccion tiene im-
plicaciones morales. En esa medida pone de manifiesto una relacion
conceptualmente necesaria entre el Derecho y la Fiohkxb obstante
esto, pdlria arglirse en contra, desde el positivismo, en las siguientes
direcciones: en primer lugar, aduciendo que una deficiencia en la pre-
tension de correccion no implica la pérdida de calidad juridica. Es decir,
gue un defecto de la pretension de correccién —excepto en el caso limite
de que no sea formulada de modo alguno— fundamenta una conexion
cualificante, pero no clasificante. Esta linea de razonamiento conduce
al argumento de la injustidi@ En segundo lugar, puede sostenerse que
“la pretensién de correccion tiene un contenido trivial que carece de
implicaciones morales y, por ello, no puede conducir a una conexién
conceptualmente necesaria entre Derecho y nfdr&lsta segunda linea
de razonmiento conduce al argumento de los principios.

53 Cfr. ibidem.

54 |bid., ps. 41-42.

55 Cfr. ibid., ps. 44-45.
56 Cfr. ibid., p. 45.

57 Ibidem.
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b) El argumento de la injusticia. Se trata de un argumento que puede
referirse a normas aisladas o al sistema juridico en su totalidad. En lo
gue respecta a normas aisladas, sostiene que cuando una norma traspasa
un determinado umbral de injusticia pierde el caracter juridico. La for-
mulacion mas conocida es la de Radbruch, ya enunciada. Alexy se
plantea ahora su aceptabilidad desde el punto de vista del participante.
Comienza recordando que “la formula radbruchiana no dice que una
norma pierda su caracter juridico cuando es inj§%t&n efecto, el
“umbral’ es més elevado: debe tratarse de una “injusticia insoportable”.

El juicio acerca de la aceptabilidad de la tesis de Radbruch debe
hacerse, segun Alexy, yendo mas alla de los argumentos analiticos,
es decir, teniendo en cuenta los razonamientos funcionales o norma-
tivos. Desde esta perspectiva, las diversas objeciones a la férmula
radbruchiana pueden ser resumidas, en lo esencial, en ocho argu-
mentos: el linguisticy, el de la clarida®, el de la efectividat, el
de la seguridad juridic®, el del relativismé&®, el de la democracf§,

58 |bidem.

5% De acuerd con este argumento, “la inclusion de elementos morales exigida
por el argumento de la injusticia conduce a una estipulacion linglistica no funcional”
(ibid., p. 46).

60 Seglin este argumento, un concepto positivista de Derecho resulta mas claro
que uno no positivista, puesto que, al no incluir elementos morales, es evidentemente
mas simple (cfr. ibid., ps. 48-49).

61 Este argumento consiste en sostener que los fildsofos del Derecho no tienen
una influencia de peso en la vida de los ciudadanos e incluso en el comportamiento
de los juristas, y que por tanto resulta ilusorio pensar que la inclusion de elementos
morales en el concepto de Derecho servira para evitar injusticias (cfr. ibid., p. 51).

62 De acuerdo con este argumento, un concepto no positivista de Derecho pone
en peligro la seguridad juridica, puesto que otorgaria a cada uno la posibilidad de
desobedecer las leyes sobre la base de que afectarian sus concepciones de la justicia
(cfr. ibid., p. 57).

63 “E| argumento del relativismo agudiza el argumento de la seguridad. Afirma
que no solo es dificil distinguir entre la injusticia extrema y la no extrema, sino que
ningun juicio de justicia, es decir, tampoco aquellos sobre la injusticia extrema, es
susceptible de una fundamentacion racional o de conocimiento objetiva’; fb&B).

64 De acuerdo con este argumento, la tesis de la vinculacion produciria enfrenta-
mientos entre el juez y el legislador, puesto que el primero podria, invocando la
justicia, corregir o dejar de lado las decisiones adoptadas por el segundo en el campo
de sus competencias (cfr. ibid., p. 61).
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el de la inutilidad®, y el de la honestid&l El andlisis de cada uno

de los argumentos permite a Alexy concluir que las razones que
hablan en favor de la formulacién radbruchiana son mas fuertes que
las objecion€eX.

65 Cfr. ibid., p. 62. Segln este argumento, existe otro modo de eliminar las in-
justicias mucho mas efectivo y viable: la reforma legislativa (aceptando, incluso, que
en casos extremos se legisle retroactivamente).

66 “El argumento de la honestidad dice que, en los casos juridico-penales, el
concepto de Derecho no positivista conduciria a un abandono del prinuitieo
pcena sine leddibid., p. 64).

67 Cfr. ibid., p. 67. En efecto: a) el argumento linglistico, aunque es verdadero
desde la perspectiva del observador, no lo es desde la del participante, puesto que
para este ultimo la norma no es solo el resultado de un procedimiento, sino también
el punto de partida de un procedimiento de aplicacion de esa norma en el que él
participa, y cuyo resultado presentara con pretension de correccién. En caso de que
la sentencia se aparte de la norma, resultaria contradictorio designarla como Derecho,
puesto que la sentencia también lo es. Lo correcto seria, entonces, negarle caracter
juridico (cfr., ibid., ps. 46-48); b) el argumento de la claridad es refutable porque la
simplicidad no puede lograrse a costa de la adecuabilidad. Por otro lado, la complejidad
no contradice necesariamente la claridad (cfr. ibid., ps. 48-50); c) “...dentro del marco
del argumento de la efectividad hay que distinguir dos tesis. La primera dice que un
concepto de Derecho no positivista no puede tener ningln efecto en contra de la
injusticia legal. La segunda reza que un concepto de Derecho no positivista encierra
el peligro de legitimar acriticamente la injusticia legal” (ibid., p. 52). Alexy refuta la
segunda de las tesis diciendo que la tesis de la vinculaciéon débil (argumento radbru-
chiano), que él sostiene, acepta que, en general, las normas injustas, y por tanto
inmorales, también son Derecho, excepto que traspasen el umbral de la injusticia
grave, en cuyo caso comienzan a perder caracter juridico. Por tanto, esta version de
la tesis de la vinculaciéon no impide, en general, una actitud critica frente al Derecho
positivo. Y en los casos en los que se ha traspasado el umbral de injusticia no existe
el peligro de la recepcion acritica si las exigencias morales de que se trata son sus-
ceptibles de fundamentacion racional, cosa que, segun Alexy, ocurre respecto de las
exigencias minimas. Respecto de la primera tesis, Alexy entiende que “desde el punto
de vista del desplazamiento de la injusticia legal, los efectos practicos del concepto
de Derecho no positivista no son peores y en algunos casos hasta son mejores que
los del concepto positivista” (ibid., ps. 56-57); d) el argumento de la seguridad juridica
es refutable si se considera que debe ser sopesado con el de la necesidad de una
cierta justicia material. No debe ser absolutizado (cfr. ibid., ps. 57-58); €) el argumento
del relativismo es refutado afirmando la fundamentabilidad racional de ciertos juicios
morales (los que se refieren a la injusticia extrema); f) el argumento de la democracia
“pierde su fuerza si se toma en cuenta que el concepto de Derecho no positivista
niega caracter juridico solo en casos de extrema injusticia” (ibid., p. 61); g) el argu-
mento de la inutilidad presenta numerosos inconvenientes dentro del ambito penal,
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El argumento de la injusticia, entonces, es aplicable a las normas
aisladasdesde la perspectiva del participante. Establecido esto, resulta
necesario preguntarse acerca de la aplicabilidad de este argumento a
los sistemas juridicos. Es decir, si un sistema normativo extremada-
mente injusto no tiene o pierde caracter jurifficdlexy, tras analizar
los argunentosde la irradiacion y del derrumBe concluye que “la
aplicacion delargumento de la injusticia a un sistema juridico como
un todo no conduce a consecuencias que van mas alla de las conse-
cuencias de su aplicacion a normas aislallags decir, que las con-
secuencias entia aplicacion a las normas aisladas y al ordenamiento
como un todo son, en lo esencial, idénticas.

c) El argumento de los principios. A diferencia del argumento de

en el que rige el principimulla peenasine lege Fuera del &mbito penal, existen dos
razones en favor de la utilidad de un concepto no positivista de Derecho: el respeto
a los derechos fundamentales y la pretensién de correccion (cfr. ibid., ps. 63-64); h)
sostiene Alexy que la injusticia de las normas que pierden caracter juridico segun la
tesis débil de la vinculacion es tan extrema que en el momento en que el hecho que
se juzga (en el ambito penal) tuvo lugar era evidente, de modo tal que no puede
hablarse de retroactividad encubierta, y tampoco de falta de honestidad.

68 Cfr. ibid., ps. 68-69.

69 Segln la tesis de la irradiacion, “la falta de caracter juridico de las normas
substantivas basicas de un sistema juridico trae consigo la falta de caracter juridico
de todas las normas tipicas del sistema y, en este sentido, ejerce una irradiacion sobre
ellas” (ibid., p. 69). De acuerdo con este argumento, una norma aislada pierde su
caracter juridico no sélo cuando es extremadamente injusta, sino también cuando,
como norma tipica del sistema, comparta el caracter injusto del sistema.

Segun la tesis del derrumbe, “el sistema total se derrumba como sistema juridico
cuando hay que negar el caracter juridico a muchas normas, especialmente a muchas
normas aisladas importantes para el sistema. La razon del derrumbe no es algun tipo
de irradiacion, sino el simple hecho de que ya no quedan normas suficientes para un
sistema juridico” (ibid., p. 71).

0 |bid., p. 73. En lo que se refiere al argumento de la irradiacion, Alexy sostiene
que “la seguridad juridica quedaria muy afectada si una norma que se encuentra por
debajo del umbral de injusticia extrema perdiera su caracter juridico por participar
de alguna manera en el contenido de injusticia de todo el sistema y, por ello, ser
tipica del sistema” (ibid., p. 70). Menos precisa es su explicacion de la incorreccion
de la tesis del derrumbe: “aun cuando por razones morales haya que negar caracter
juridico a muchas normas aisladas y entre ellas figuren muchas normas importantes
para el sistema, éste puede seguir existiendo como sistema juridico. El presupuesto
para ello es que conserve el caracter juridico un nimero minimo de normas necesarias
para la existencia de un sistema juridico” (ibid., p. 72).
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la injusticia, el de los principios no apunta a casos de injusticia extrema
sinoala vida juridica cotidiana. “Su punto de partida esta constituido
por un conocimiento de la metodologia juridica respecto al cual existe
acuerdo entre positivistas y no positivistas. Como dice Hart, todo De-
recho positivo posee una estructura abiéttdZse ambito de apertura

del Derechgositivo da lugar a los llamados casos dudosos. Desde el
punto de vista de la teoria positivista, sostiene Alexy, “este hecho
puede ser interpretado sélo de una manera [...] Como solo el Derecho
positivo es Derecho, en el &mbito de apertura el juez tiene que decidir
en todos los casos dudosos sobre la base de pautas no juridicas o
extrajuridicas. En esta medida, esta autorizado por el Derecho positivo
—de una manera basicamente igual a la del legislador— a crear nuevo
Derecho sobre la base de pautas extrajuridiéa&!l argumento de

los principios, en cambio, sostiene que aun en el ambito de apertura
el juez se encuentra ligado juridicamente, “y lo estd de una manera
tal que crea una vinculacién necesaria entre Derecho y nidral”

Dicho masclaramente: de acuerdo con el argumento de los prin-
cipios, a partir de la distincion teérico-normativa entre principios y
reglas existe una via que conduce a una conexion necesaria entre De-
recho y moral. Esta via, segun Alexy, esta constituida por tres tesis:
la tesis de la incorporacion, la tesis moral y la tesis de la correccion.
La conexion necesaria que puede fundamentarse a partir de ellas tiene
algunas peculiaridades: es de naturaleza conceptual, posee un caracter
puramente cualificante y existe sélo para el participdnte

De acuerdocon la tesis de la incorporacion, todos los sistemas
juridicos minimamente desarrollados contienen principidso obs-
tante, deeste hecho, que Alexy se encarga de mostrar con diversos

" bid., ps.73-74. Sobre la vision alexyana de la distincién entre principios y
reglas cfr., entre muchos otros sitios, ALEXY, Rn the structure of legal principles
en Ratio luris 13-3 (2000), ps. 294-304, passim

2 |bid., p. 74.

73 |Ibidem. Una aplicacion de esta idea en ALEXY, Rglisdo de direitos fun-
damentais e realizacédo de direitos fundamentais no estado de direito democratico,
en Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul
17 (1999), ps. 267-279.

74 Cfr. ibid., p. 75.

5 Cfr. ibid., ps. 75-79.
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argumentos, no se desprende necesariamente la conexion entre Derecho
y moral. En efecto, podria objetarse a esta pretension que la incorpo-
racion de los principios se basa justamente en el Derecho positivo,
como ha hecho, por ejemplo, L. Prieto SanthiErente a esto, la
tesis noral sostiene que “la presencia necesaria de principios en un
sistema juridico conduce a una conexién necesaria entre el Derecho
y la moral™’. La validez de la tesis moral depende de que entre los
principios que hayjue tomar en cuenta en los casos dudosos a fin de
satisfacer la pretension de correccidn se encuentren algunos que per-
tenezcan a alguna moral. Segun Alexy, tal es el €aso

Llegados aeste punto puede aceptarse que existe una conexion
necesaria entre el Derecho y alguna moral. Sobre esto cabe decir que
cuando alguien se refiere a la tesis de la vinculacion suele pensar en
una conexion “fuerte” entre Derecho y moral. Es decir, suele referirse
no a la vinculacion entre el Derecho y alguna moral, sino entre el
Derecho y la moral correcta. La tesis de la correccion afirma que
existe una vinculacion de esta Gltima clase. Se trata del resultado de
una aplicacion del argumento de la correccién dentro del marco del
argumento de los principiés En efecto, “la pretension de correccion
implica unapretensdn de fundamentabilidadEsta pretension no se
limita a que el juicio sea fundamentable en el sentido de alguna moral
y en esta medida sea correcto sino que se extiende a la afirmacion de

76 Cfr. PRIETOSANCHIS L., Ley, principios, dereche®ykinson, Madrid, 1998,
ps. 51-52; cfr., asimismo, del mismo auté&t,constitucionalismo de principioscit.,
ps. 130-131 y péassim.

77 Cfr. ALEXY, El concepto..cit., p. 79.

8 Cfr. ibidem Tiene interés la argumentacion de Alexy a proposito de una posible
objecion positivista a esta afirmacion. En efecto, un positivista podria decir que el
hecho de que los principios pertenezcan a alguna moral es compatible con su teoria,
puesto que “en casos dudosos el juez tiene que decidir sobre la base de pautas ex-
trajuridicas, lo que incluiria la decision sobre la base de principios morales?’, (ibid
p. 80). Segln Alexy, con esto no se toca el punto decisivo. “[é]ste consiste, primero,
en que los principios, de acuerdo con la tesis de la incorporacion, son necesariamente
elementos constitutivos de un sistema juridico y, segundo, de acuerdo con la tesis
moral, incluyen necesariamente algunos que pertenecen a una moral. Esta doble ca-
racteristica, la necesaria pertenencia al Derecho y a la moral, significa que la decision
del juez en los casos dudosos tiene que ser interpretada de manera diferente a como
se hace en las teorias positivistas” (ibidem).

79 Cfr. ibid., p. 81.
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que el fallo es correcto en el sentido de una moral fundamentable v,
por lo tanto, de una moral correctd”

La caexién entre Derecho y moral a la que se llega mediante la
distincién entre principios y reglas es, por tanto, una conexion “en sentido
fuerte” —que apela a una moral concreta a la que se considera correcta
y superior a las deméas— aunque, de acuerdo con lo dicho, Alexy pun-
tualiza lo siguiente: antes del umbral de injusticia extrema, se trata de
una conexién meramente cualificante, pero no clasificante. Esto significa
gue existen normas moralmente incorrectas que son juridicas. Se trata
de aquellas normas que no traspasan el umbral de injusticia e¥rema

2.4. Conclusion: una definicion de Derecho

Alexy resume los resultados de los desarrollos cuyos trazos mas
gruesos se han expuesto precedentemente en una definicion de Derecho:

El Derecho es un sistema de normas que (1) formula una pretension
de correccion, (2) consiste &ntotalidad de las normas que pertene-
cen a una Constitucion en general eficaz y no son extremadamente
injustas, como asi también en la totalidad de las normas promulgadas
de acuerdo con esta Constitucién y que poseen un minimo de eficacia
social o de probabilidad de eficacia y no son extremadamente injustas
y al que (3) pertenecen los principios y los otros argumentos norma-
tivos en los que se apoya el procedimiento de aplicacion del Derecho
y/o tiene que apoyarse a fin de satisfacer la pretension de corré&ccién

Las tres partes de la definicion se corresponden, respectivamente,
con la pretensdbn de correccion, el argumento de la injusticia y el
argumento de los principios. Se trata, por tanto, de elementos defini-
torios del Derecho.

Una vez expuesta, en sus lineas generales, la critica y la propuesta
alexyana, cabe continuar, siguiendo el plan inicial, con el examen de
su viabilidad y limites.

80 Ipid., p.82. Y continta Alexy: “[d]e esta manera la conexion necesaria entre
el Derecho y la moral correcta es creada en el sentido de que la pretension de correccion
incluye una pretension de correccion moral que se extiende también a los principios
subyacentes” (ibidem).

81 Cfr. ibid., ps. 83-85.

82 1bid., p. 123.
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3. Observaciones generales a la propuesta alexyana

3.1. La critica al punto de vista adoptado
preferentemente por Alexy

Como ya ha sido dicho, Alexy adopta preferentemente el punto de
vista del participante del sistema juridico (del juez que debe resolver
un caso concreto), dejando algo de lado, el del observador (el del
abogado que aconseja a un viajétopobre esta eleccién u opcion
cabe decir lo siguieat a) cono se ha sefialado, se trata de una eleccion
gue no tiene una referencia normativa, y que deberia ser fundamen-
tad&@* b) Alexy admite que desde el punto de vista del observador
no hay unavinculacién entre Derecho y moral. Esto ha provocado
que se dijera que en su teoria existe “insuficiencia de antipositivismo”
0 “positivismo latente®®. Mas alla del acierto de esta critica, lo que
la dicotonia descripta pone de manifiesto es que las vinculaciones
entre Derecho y moral aparecen sobre todo cuando se considera al
Derecho no solo desde el punto de vista estatico, sino también dinamico.
Ahora bien, si el Derecho es sobre todo practico, una consideraciéon
integral de su morfologia debe atender principalmente a la dimension
dinamica. Esta consideracion conduce a una conclusion contraria a la
que arriba Alexy: para un observador del fenbmeno juridico que no
descuide ninguna de sus dimensiones las relaciones entre Derecho y
moral son un dato constafitePor lo demas, esto Ultimo pone en tela
de juicio que verdaderamente pueda existir una distinciéon en sentido
fuerte entre observador y participafite

83 Ejemplo quepropone Soper. Cfr. SOPER, RIna teoria del Derechotrad.
de R. Caracciolo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 149.

84 Cfr. GARCIA FIGUEROA,Principios y positivismo juridico.cit., ps. 368-369.

85 Cfr. RICHARDS, D. A.,Robert Alexy, a theory of legal argumentation: The
theory of rational discourse as theory of legal justificatiaan Ratio luris 2, N° 3,

1989, p. 303, y GARCIA FIGUEROARrincipios y positivismo juridico.cit., ps. 363
y 369, y 395-398.

86 Este argumento ha sido elaborado a partir de una observacion del Prof. P.
Serna. Para una vision de la importancia que la dinamica juridica (la experiencia)
tiene en la definicion del Derecho cfr. SERNA, Bqgbre las respuestas al positivismo
juridico, en Persona y Derech87 (1997), ps. 279-314.

87 Cfr. un desarrollo de esta intuiciéon en FINNIS, Natural Law and natural
rights, Clarendon Press, Oxford, 1996, Cap. 1, y sus notas.
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3.2. La critica de la tesis de la pretension de correccion

Se ha dicho con razén que: “[l]a obra de Alexy presupone una
confluencia, en la esfera de la moral, de la teoria de la argumentacion
y de la teoria del Derecho. El instrumento teérico fundamental del
gue se sirve el autor aleman en ambos casos es uno y el mismo: la
tesis de la pretension de correcci®n’Segun esta tesis, en los actos
de hablaregulaivos subyace una pretensidn de correccién, esto es, de
fundamentabilidad, que no puede ser eliminada a menos que se incurra
en una contradiccion performativa.

Esta tesis puede ser examinada desde dos puntos d&.\i&ta
primer lugar,puede ser examinada desde el punto de vista l6gico-tras-
cendental, a fin de esclarecer si efectivamente se trata de una tesis
necesaria o universal. En segundo lugar, puede ser abordada estudiando
las consecuencias que se siguen de adoptarla o de no adoptarla.

Sobre la primera perspectiva cabe apuntar lo siguiente. La tesis de
la pretension de correccioén es planteada por Alexy como un argumento
metaldgico. Este tipo de argumentos, como ocurre con el principio de
no contradiccion, no admite propiamente pruebas, ni siquiera pruebas
indirectas como laeductio ad absurduffi En el caso de la pretension

8 GARCIA FIGUEROA, Principios y positivismo juridico..cit., p. 365.

89 Cfr. ibid., ps. 370-371.

% parte de esta argumentacion tuvo su origen en ideas del Prof. Alejandro Vigo
(Departamento de Filosofia, Universidad de Los Andes, Chile). Cfr. VIGOLA.,
nocion de principio desde el punto de vista filosofico. Algunas reflexiones sistematicas
conferencia pronunciada en el Seminario Internacional sobre Principios Juridicos, Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Austral, Buenos Aires, 1999. Sostiene este autor:
“...Aristételes jamas echa mano del principio de no contradiccion para derivar deduc-
tivamente de él ninguna de las tesis centrales de su propia filosofia. Y alli donde,
como en el contexto de la famosa argumentacioMeeafisicalV 3-4, Aristételes
parece apuntar, a juicio de algunos intérpretes, a cierta conexién entre el principio
de no contradiccion y algunas de las tesis basicas de su propia ontologia sustancialista,
la estrategia general de la argumentacion, como admiten los mismos intérpretes, no
se deja interpretar segun el modelo habitual de demostracién deductiva, sino que
corresponde mas bien a un modelo de fundamentacion de tipo trascendental-pragma-
tico. Algo analogo vale del empleo aristotélico del llamado primer principio de la
razén préactica cuya formulaci&@eandardreza habitualmentgonum faciendum, malum
vitandum estdicho esto en el supuesto, a mi juicio altamente dudoso, de que pueda
acreditarse la presencia efectiva de dicho principio en los textos de Aristételes. Lo cier-
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de correccion esto se percibe con claridad no bien se cae en la cuenta
dequeintentar demostrar el absurdo de no sostenerla sélo puede hacerse
mediante la demostracion de la incorreccion de tal posicion, lo cual
l6gicamente presupone la propia tesis. En suma: la pretension de co-
rreccion es en todo caso un punto de partida del razonamiento, y no
existe propiamente demostracion légica que permita dar cuenta de ella.
La segunda perspectiva da lugar a diversas observaciones. La que
aqui se llevara a cabo se vincula con lo dicho respecto del primer
punto de vista. La pretension de correccion funciona en el discurso
juridico como un presupuesto y no como un principio del que se pueda
extraer algun contenido. Esto no varia si se reemplaza la expresiéon
“pretension de correccién” por “pretension de fundamentabilidad”. Di-
cho de otro modo: las consecuencias que se siguen de la adopcién de
la tesis de la pretension de correccion no se pueden extraer de la
propia tesis. Se trata de un argumento formal, sin contenido material.
En efecto, la determinacion de las consecuencias normativas de no
adoptar la pretension de correccidn requiere como presupuesto indis-
pensable una idea de qué es lo correcto y qué lo incorrecto. Pretender
sostener lo contrario —es decir, extraer contenidos materiales del prin-
cipio de correccion— condenaria a la tesis alexyana a la vacuidad.

3.3. La critica del argumento de la injusticia

El argumento de la injusticia plantea, asimismo, algunos problemas.
En primer lugar, hay que resaltar que no alcanza a dotar de contenido
material a la pretension de correccion en la generalidad de los casos.

to es que, en todo caso, la funcién de dicho principio en el marco del modelo de
fundamentadin de la ética desarrollado por Aristételes mismo no podria ser sino una
funcién de tipo heuristico-regulativo. Pues Aristoteles se cuida muy bien de intentar
derivar su peculiar concepcidnaterial del bien de un principio como el citado, de
cuya formulacién, obviamente, no se sigue todavia ninguna concepcién determinada
de lo bueno y lo malo mismos. Por el contrario, Aristoteles obtiene su propia con-
cepcién del bien humano a partir de otras premisas basicas, en el marco de una
estrategia general de fundamentacion que, ademas de recurrir a determinados presu-
puestos antropoldgicos presenta también, como es sabido, un fuerte componente em-
pirico dialéctico” (p. 16). Cfr. un desarrollo de estas Ultimas ideas, desde la ética
tomista, en GONZALEZ, A. M.Moral, razon y naturaleza. Una investigacion sobre
Tomas de Aquino, Eunsa, Pamplona, 1998, passim.
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Alexy, siguiendo con fidelidad a Radbruch, sostiene repetidamente que
el argunento de la injusticia cobra importancia real sélo cuando la
injusticia es extrema, es decir, cuando es grave. Esto pone en cuestion
la relevancia del papel que la vinculacion entre Derecho y moral juega
en un sistema juridico ordinario, donde tal tipo de injusticias no tiene
generalmente lugar. A esta critica Alexy responde, de alguna manera,
con la tesis de los principios, que serd abordada en los siguientes
epigrafes.

En segundo lugar, ademas de esta critica que podria denominarse
“operativa”, debe plantearse otra de corte epistemolégico. Segun se
ha visto, en la concepcién alexyana la injusticia extrema es evidente.
Esta idea tiene como punto de partida no explicitado un cierto intui-
cionismo moral que, por cierto, Alexy mismo critica en otros autéres
Por lo demés, parece claro que un buen nimero de conductas son
extremas injusticias segun algunos y no lo son segun otros, lo cual
plantea un dilema que no puede resolverse desde la evidencia misma,
sin recurrir a una ética y, mas alla, a una antropologia.

Esto Ultimo no impide aceptar, de acuerdo con lo dicho a propésito
de la tesis de la pretension de correccién, que todo razonamiento moral
tiene puntos de partida que se conocen por evidencia. Mas adn, todo
razonamiento —tedrico o practico— parte de supuestos no demostrados.

3.4. La critica del argumento de los principios

El argumento de los principios pondria de manifiesto la relacion
gue existe entre Derecho y moral en todo ordenamiento juridico, incluso
en aquellos en los que la injusticia extrema no tiene lugar. Se trata
de un argumento de naturaleza conceptual, que se encuentra circuns-

91 SosteneAlexy en suTeoria de la argumentaciomyiticando a la topica: “con
un enunciado como ‘lo insoportable no es de derecho’ no se puede hacer nada, por
lo menos cuando surge una disputa sobre qué es insoportable. Dirimir esta disputa
con otras formulaciones de este nivel de generalidad significa dejar a un lado el
problema” (ALEXY, Teoria de la argumentacion juridicacit., p. 42). Esta contra-
diccion lleva a A. Garcia Figueroa a sostener que: “Alexy se censura a si mismo [...]
Es realmente chocante que un critico del intuicionismo moral como Alexy fundamente
su tesis sobré evidenté (GARCIA FIGUEROA, Principios y positivismo juridico...
cit., ps. 376-377).
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cripto a la esfera del participante, y tiene caracter exclusivamente cua-
lif icant&?. Esta critica sera tratada con algin detenimiento en el epigrafe
siguiente.

4. La propuesta aleyanay su aplicacion:
una perspectiva dinamica

4.1. Planteamiento

De un tiempo a esta parte los tribunales con jurisdiccién en casos
iusfundamentales vienen aplicando cada vez con mayor frecuencia el
principio de razonabilidad o proporcionalidad, como técnica idénea
para garantizar el respeto integral de los derechos fundamentales por
parte de los poderes estatdfe®icha maxima o principio prescribe,

92 Cfr. GARCIA FIGUEROA Principios y positivismo juridico.cit., ps. 387-388.

9 De un modo u otro, el principio de razonabilidad es aplicado en Estados Unidos,
Argentina, Alemania, Gran Bretafia, Espafia, Italia, Francia, Bélgica, Dinamarca, Ir-
landa, Grecia, Luxemburgo, Holanda, Portugal, Suiza; y por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas. Cfr. CIANCIAREOconflictivismo en los
derechos fundamentalest.,, Cap. 4; y, también, del mismo autd?®rincipio de ra-
zonabilidad y respeto de los derechos fundamenta@lesiunicacion presentada a las
| Jornadas sobre Derecho y Desarrollo,Rarsona y Derechdl1, Pamplona, Espafia
(1999), ps. 45-55, passim, y las citas de ambos trabajos. La importancia actual de la
proporcionalidad es tal que se ha dicho recientemente: “[el] parametro de la raciona-
lidad —problemética restauracion derégionabilitas de la cultura juridica medieval—
puede reconocerse en la jurisprudencia constitucional de practicamente todos los sis-
temas liberal-democréticos de nuestros dias. Es, con todas las matizaciones que se
quieran, la indagacion por leasonable basige la diferenciacion en la doctrina del
Tribunal Supremo norteamericano, la pregunta por la ‘justificacién razonable’ que se
plantea el Tribunal Supremo Federal suizo, el criterio de ‘no arbitrariedad’ que, si-
guiendo en buena parte la obra de Leibholz, emplea el Tribunal Constitucional de la
Republica Federal de Alemania o la regla dedgionevolezzaglevada al rango de
principio general del Derecho por el Tribunal Constitucional italiano desde su sentencia
81, de 1963. También entre nosotros el criterio de la ‘razonabilidad’ de las diferen-
ciaciones normativas introducidas por el legislador ha sido invocado por el Tribunal
Constitucional, siguiendo, en parte, aquellas orientaciones jurisprudenciales” (JIME-
NEZ CAMPO, J.La igualdad juridica como limite al legisladpenRevista Espafiola
de Derecho Constituciond®, 1983, ps. 71-114, p. 72). En la misma linea, se ha
podido afirmar que la proporcionalidad es “el principio general mas importante del
Derecho comunitario” (GUNDISCH, JAllgemeine Rechtsgrundsétze inder Rechts
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muy genéricamente, que toda regulacion legislativa en materia de de-
rechosfundanentales debe ser razonable o proporcionada. A la hora
de determinar concretamente el alcance de la razonabilidad, se sostiene
en el Derecho europeo continental que se encuentra integrada por tres
subprincipios, a saber: de adecuacion, de necesidad y de razonabilidad
en sentido estricto.

Este epigrafe estara destinado a lo siguiente: a) exponer sintética-
mente en qué consiste tanto el principio de proporcionalidad en sentido
amplio como cada uno de los elementos que lo integran; b) llamar la
atencion sobre un punto relativamente poco abordado cuando se exa-
mina la proporcionalidad: su aplicacion resulta insuficiente, al menos
en algunos casos, para garantizar la preeminencia de los derechos fun-
damentales.

4.2. La mdxima de proporcionalidad

Como ya se ha dicho, la maxima de razonabilidad o proporcio-
nalidad prescribe que toda regulacién de los derechos fundamentales
debe ser razonable. Y esto dltimo ocurre si la norma en cuestion
respeta cada uno de los tres subprincipios que integran el principio
general.

El primer subprincipio es el de adecuacion, el cual establece que
la norma reguladora de un derecho fundamental debe ser adecuada o
idonea para el logro del fin que se busca alcanzar mediante su dictado.
En otras palabras: una vez establecido el fin que busca el legislador
y el medio que emplea, debe verificarse que este ultimo resulta apto
para el logro del primero.

Presupuesto el test de adecuacion, el subprincipio de necesidad pres-
cribe que el legislador escoja de entre los medios idoneos para el logro
del fin que procura aquel que resulte menos restrictivo de los derechos
fundamentales involucrados. Tiene lugar, como se ve, un juicio de
comparaciéon entre el medio elegido por el legislador y otros medios
hipotéticos que hubiera podido elegir. La medida legislativa superara

enDas Wirtschaftsrecht des Gemeinsamen Masktes in der aktuellen Rechtsentwicklung,
1983, Baden-Baden, ps. 9@t seq.,p. 108, cit. por SCHWARZE, JEuropean Ad-
ministrative Law,Sweet and Maxwell, Luxembourg, 1992, p. 677).
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el subprincipio de necesidad soélo si es la menos restrictiva de los
derechodundanentales en jueda

Una vez estblecida la adecuacion y necesidad de la medida legis-
lativa, se debe determinar si es razonatleto sensula definicion
de este tercer juicio no ofrece disputas en la doctrina y en la juris-
prudencia: consiste en establecer si la medida guarda una relacion
razonable con el fin que se procura alcaffz&sta coincidencia inicial
no evitg por la generalidad del concepto, las disidencias al momento
de precisar en qué consiste una “relacion razonable”. La posicion do-
minante concreta el juicio en un balanceo entre las ventajas y las
desventajas de la medf§aCon expresion ilustrativa, se habla en el
Derecho francéde “balance entre costos y beneficitdsTambién en
el Derecho espafidhnto la jurisprudencia del TC como la doctrina
han llegado a una conceptualizacién sinfflalPor ejemplo, se ha sos-

9 Un tratamientode los problemas que plantea la aplicacion del subprincipio de
necesidad en CIANCIARDO, JEI subprincipio de necesidad y el control constitu-
cional de razonabilidaden El Derecho185-898 (1999).

95 “E| principio de proporcionalidad en sentido estricto significa que la aplicacion de
un determinado instrumento o medio para alcanzar un determinado objeto o finalidad no
debe serirrazonable en sus relaciones reciprocas” (GAVARA DE CARA,Degxchos
fundamentalesy desarrollo legislativo. La garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales en la Ley Fundamental de Bdbentro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1994, p. 308, con cita de BVerfGE 7, 377; 8, 71; 13,97, 78, 77;y 79, 29).

9% Aunque el Tribunal Constitucional aleman, por ej., lo ha descrito de diversas
maneras: “la medida no debe representar una carga excesiva para los afectados, la
medida debe ser racional para los afectados o los limites de la racionalidad deben
ser garantizados”. Con frecuencia se utilizan combinaciones de estas formulaciones.
Cfr. GAVARA DE CARA, Derechos fundamentales y desarrollo legislativoit.,

p. 309, con cita de BVerfGE 17, 306; 37,1; 30, 292; y 43, 79.

97 Cfr. LEMASURIER, Expropiation: “Bilan-cout-avantages”en Revue Admi-
nistrative 32, 1979, ps. 502-505. Cfr., asimismo, EMILIOU, Nhe principle of
proportionality in european Law. A comparative stud§luwer Law International,
London, 1996, ps. 67-114, esp. ps. 92-95; AUBY, J. M, contréle juridictionnel
du degré de gravité d’'une sanction disciplingien Revue de Droit Public et de la
Sciencie Politique en France et a I'étrangeznero-febrero 1979, ps. 227-238; vy,
sobre todo, BRAIBANT, G.Le principe de proportionnaliteen AA. VV., Mélanges
offerts a Marcel Waline. Le juge et le droit publitjbrairie Générale de Droit et
Jurisprudence, Paris, 1974, t. Il, ps. 297-306.

98 Seglin M. Medina Guerrero, la proporcionalidad en sentido estricto prescribe
que “debe tenderse a lograr un equilibrio entre las ventajas y perjuicios que inevita-
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tenido en la STC 66/1995 que una restriccion de un derecho funda-
mental es proporcionadatricto sensusi es “ponderada o equilibrada
por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general
que perjuicios sobre otros bienes o valores en conffi¢to”

La expresién“balane entre costos y beneficios” parece indicar
gue sera razonable toda medida que suponga un coste proporcionado
con los beneficios. Por tanto, a mayores beneficios, tanto mayor es el
grado de restrictividad de la norma iusfundamental afeétadssque-
méaticanente, en escalas de restriccion de 1 a 3 (en la que 3 es la
medida mas restrictiva) y de importancia del finaa c (en la que
a es el fin de mayor importancia):

(1) Sila medida 1¥1) restringe £) en ungrado 2, y conduce a
un fin (F) de importanciab, es proporcionada;

(2) SiM2r 3,y F c, la medida es desproporcionada;

(3) Si M3 r 1, basta qud- sea constucional para que la medida
sea proporcionada.

Esta conceptualizacion de la proporcionalidaitto senswcoincide
sustancialmente con la que propone Alexy. En efecto, para este autor

blemente se generan cuando se limita un derecho a fin de proteger otro derecho o
bien consitucionalmente protegido. Debe, en suma, procederse a una valoracién con-
frontada de los intereses particulares y colectivos contrapuestos, lo que exige tomar
en consideracion todas las circunstancias relevantes del caso concreto”. Reitera el
mismo autor mas adelante que la ponderacién es “la equilibrada relacion que debe
existir entre el medio y el fin en término de costes y beneficios” (MEDINA GUE-
RRERO, M.,La vinculacién negativa del legislador a los derechos fundamentales
McGraw-Hill, Madrid, 1996, ps. 132 y 134).

9 STC 66/1995, FJ 5°.

100 Cfr, BIDART CAMPOS, G. J.La Corte Suprema. El tribunal de las garantias
constitucionalesEdiar, Buenos Aires, 1984. 107. Ha dicho la Corte Suprema ar-
gentina que: “cuanto mas alta es la jerarquia del interés tutelado, mayor puede ser la
medida de la reglamentacion” (“Partido Obrero [Cap. Fed.] s/Person&@dps:
253:154, 1962). Y que: “[l]a medida de los intereses y principios de caracter publico
o tutelar, determinaré la medida de las regulaciones en cada caso” (“Pedro Inchauspe
y Hnos. c/Junta Nacional de CarneFallos: 199:483, 1944). No obstante, la Corte
ha mantenido vigente el principio de que la reglamentacién no puede alterar el derecho,
sino que debe conservarlo incélume y en su integridad, sin degradarlo ni extinguirlo
en todo o en parte. Cfr. el caso: “Hileret y Rodriguez c/Provincia de Tucuman”,
Fallos: 98:20, 1903, p. 24. Sobre la necesidad de este limite y su operatividad no
resulta posible extenderse aqui.
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el tercer subprincipio se identifica con el “mandato de ponderatin”

Y este Ultimo, a su vez, parte de la existencia de una colision de

principios o de intereses, y consiste en “la ponderacion de cual de los

dos interesesabstractamente del mismo rangamoseemayor peso en

el caso concretd®2 Consecuentemente, mantiene que “una interven-

cién intensaestasolo justificada si lo esta por razones de pé%o”
Expuesto el princig de proporcionalidad, corresponde pasar a su

critica, que se concentrara de modo exclusivo en los aspectos vinculados

al objeto de este trabajo.

4.3. Razonabilidad y respeto de los derechos fundamentales

Una norma sera razonable, de acuerdo con lo dicho hasta aqui, si
es: a) adecuada al fin; b) la menos restrictiva de los derechos funda-
mentales de entre todas las adecuadas; y, finalmente, c) respetuosa de
una relacién proporcionada entre los costos y los beneficios que causa.

A mijuicio este planteamiento de la razonabilidad no impide siempre
y en todos los casos que el legislador o el administrador violen los
derechos fundamentales. Dicho de otro modo, una conceptualizacion
del principio de proporcionalidad que acabe en un balance entre el peso
del derecho de que se trate y el de las razones que han conducido al
legislador a decidir su restriccion determina, en Ultima instancia, que
los derechos fundamentales pierdan su caracter de barrera infranqueable
para el poder. En efecto, bastara el concurso de “razones de estado”
MAas 0 menos convincentes para que los derechos sean dejados de lado.
Ahi estan para comprobarlo, por ejemplo, los excesos de los gobiernos
de factode algunos de los paises latinoamericanos durante las décadas
de los '70 y '80. Las consecuencias de este modo de ver no pueden
ser mas nefastas para la teoria general de los derechos fundamentales:
en el mejor de los casos, los derechos quedaran en manos del consenso;
siempre, habran dejado de ser “triunfos frente a las mayétias”

101 Cfr, ALEXY, Teoiia de los derechos fundamentaleis, p. 112.

102 1bid., p. 90. El énfasis esta en el original.

103 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentabits, p. 289.

104 Seglin una conocida frase de R. Dworkin, los derechos humanos son “triunfos
politicos en manos de los individuos”. Por tanto, no pueden ser alterados ni siquiera
por consenso. Cfr. DWORKIN,o0s derechos en seriait., p. 37.
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El peligro al que se alude aqui se pone de manifiesto con claridad
en el siguiente esquema:

Ms4 r 3. SiF a, la medida seria proporcionada. P&ta restringe
la normaNs de modo tal que resulta afectado el contenido esencial
del derecho fundaantal que esa norma reconoce.

Por tanto, como ya se ha dicho, seria suficiente encontrar un fin
aparentemente elevado y un medio “balanceado” en relacion con el
peligro que se intenta conjugar para hacer de la razonabilidad un criterio
meramente form&l®, frustrandose asi la razén de ser del propio prin-
cipio'®®. A semejante conclusion se llega examinando la ponderacién
de bienes, da que adhiere Alexy”.

4.4. La “tesis de la razonabilidad” y su virtualidad
como critica a la propuesta de Alexy

Alexy, como se ha visto en este trabajo, acepta la existencia de
una conexion entre Derecho y moral. Se trata de una conexion que
podria calificarse como “débil”, por las siguientes razones: a) es cua-
lificante y no clasificante; b) desde la “perspectiva del observador”
no permite distinguir un orden juridico de un orden de dominacion;
c) conecta al Derecho con la “moral correcta”, pero identifica a la
moral correcta con la moral “fundamentable”, sin dar mayores preci-
siones.

De acuerdo con la que podria ser llamada “tesis de la razonabilidad”,
el principio de razonabilidad sélo satisface su afan protector de los

105 Estoessefalado con acierto por A. B. Bianchi en su critica del caso argentino
“Peralta, Luis A. y otro c/Estado Nacional (Ministerio de Economia —Banco Central-)",
1990, E. D. 141-519. Cfr. BIANCHI, A. B.La Corte Suprema ha establecido su
tesis oficial sobre la emergencia econémiea L. L. (A.) 1991-C-141.

106 Se ha dicho, en este sentido, que la proporcionalidad “corresponde a la idea
de que el individuo es una persona y no puede ser tratado como un simple objeto”,
y que ello conduce a la necesidad de imponer al Estado un ejercicio moderado de
su propio poder (GEORGIADOU, A. NLe principe de la proportionnalité dans le
cadre de la jurisprudence de la Cour de Justice de la Communauté Europésmne
Archiv fur Rechts und Sozialphilosopt8é [1995], ps. 532-541, p. 533).

107 Cfr. RIVAS, P.,Notas sobre las dificultades de la doctrina de la ponderacion
de bienesenPersona y Derechdl (1999), ps. 105-119; y, también, SERNA, P. y
TOLLER, F., La interpretacion constitucional de los derechos fundamentales. Una
alternativa a los conflictos de derechdsa Ley, Buenos Aires, 2000.

134

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 1 - 2001 - Rubinzal Culzoni

INJUSTICIA Y PRINCIPIOS EN EL RAZONAMIENTO JUDICIAL

derechos constitucionales si se admite su apertura hacia conceptos como
los de “contenido esencial” o “contenido inalterable”. Ahora bien, no
puede entenderse que tales conceptos tengan sentido en el marco de
“alguna moral” o de una moral “correcta” si por ella se entiende una
moral “fundamentable”, tal como propone Alexy, por los argumentos
vertidos en el epigrafe precedente. He aqui una debilidad grave de la
propuesta de Alexy.

Debe admitirse, no obstante, la coherencia inicial de nuestro autor,
puesto que la asociacion entre el mantenimiento de una conexion débil
entre Derecho y moral y la doctrina de la ponderacion de bienes es
inevitable. Lo impone, en primer lugar, la caracteristica “indetermina-
cion” de los principios, y, ademas, la asuncion como moral “suficiente”
de cualquier moral “fundamentable”. Esa coherencia esta bien califi-
cada como “inicial” porgque la doctrina de la ponderacién no es facil-
mente conciliable con el caracter indisponible de los derechos cons-
titucionales, como ya se ha dicho.

Esta critica dinamica conduce inevitablemente a otras. La primera,
de orden légico, es la siguiente: la vigencia de la pretension de co-
rreccion no puede asentarse sobre si misma, responde a algo fundante
gue se encuentra por detrds o por debajo de ella. Se trata, en dltima
instancia, de una exigencia moral. Cabe sostener dos objeciones a esta
hipétesis: a) entender que la constatacion de la pretension de correccion
es sOlo una constatacion, y que no resulta posible ir mas alla del dato
sociolégico. Esta alternativa supone, sin embargo, una renuncia al ca-
racter normativo de la pretension, y no es eso lo que propone Alexy,
sino mas bien lo contrario; b) intentar fundamentar la pretension de
correcciébn con argumentos puramente logicos. Aqui el problema es
similar, y corresponde sélo remitir a lo diclib supraal respecto. En
suma, la preservacion del caracter normativo de la pretension de co-
rreccion exige admitir su fundamentacion en la moral. Y éste es uno
de los pasos que no acaba de dar Alexy, y que resulta indispensable que
deé si pretende que el conjunto de su teoria sea verdaderamente cohe-
rente. La segunda critica parte de la primera. Si se pretendiese funda-
mentar la pretension de correccioén y la vigencia de determinados prin-
cipios en “alguna moral” o en “cualquier moral fundamentable”, como
podria pensarse que hace Alexy, tampoco se avanzaria demasiado. Tan-
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to una como otra hipétesis condenarian a los derechos constitucionales
a un fracaso operativo. La tesis de la razonabilidad fundamenta esta
afirmacién en ambos casos. La fundamentacion en “alguna moral” ya
se ha tratado. El recurso a una “moral fundamentable” corre suerte
parecida: que algo sea fundamentable presupone una seleccién de las
bases de la fundamentabilidad. Caben, llegados aqui, dos alternativas:
a) que esa seleccion dependa del consenso, y en ese caso el mecanismo
sera criticable desde la perspectiva de la tesis de la razonabilidad; b)
un procedimientad infinitum, que acaba siendo igualmente estéril.

Lo dicho hasta aqui pone de manifiesto la necesidad de explorar
caminos conceptuales superadores de la propuesta alexyana, asumiendo
todo lo que ella tiene de positivo, fundamentalmente la percepcion de
que el Derecho “vivo”, tal como de hecho se da en la sociedad, se
encuentra (afortunadamente) transido de moralffad

No obstante como se ha expuesto a lo largo de este trabajo, en
los tres elementos que vertebran el concepto de Derecho que defiende
Alexy se encuentran dificultades, algunas mas importantes que otras.
En efecto, en lo que se refiere a la pretension de correccion, su acep-
tabilidad depende de la aceptacion de sus limites, cosa que no parece
clara en el esquema propuesto por Alexy, quien acaba admitiendo la
juridicidad de un orden normativo “de dominaciéon”. El argumento o
tesis de la injusticia se ha dicho aqui que plantea objeciones tanto
operativas como epistemoldgicas. Por ultimo, tanto la pretension de
correccion como la tesis de los principios se tornan endebles si se las
considera desde el principio de proporcionalidad. El problema principal,
que aparece como trasfondo de las criticas anteriores, consiste en que

108 Entre los numerosos aspectos positivos del planteamiento de Alexy pueden
resaltarse los siguientes: a) la esclarecedora sistematizacion que lleva a cabo Alexy
de la disputa entre positivismo y no positivismo; b) la afirmacion de la necesidad de
aceptar puntos de partida en el razonamiento practico, puesta de manifiesto en la
asuncién de la pretension de correccion como punto de partida del razonamiento
judicial; c) la intuiciéon de que los érdenes normativos extremadamente injustos no
son juridicos; d) su intento de trazar un teoria distintiva “fuerte” (“estructural”, en su
terminologia), entre principios y reglas —no del todo exitoso, por razones que aqui
no pueden exponerse (cfr., al respecto, CIANCIARDOEJD ¢ontrol constitucional
de razonabilidad. Del debido proceso sustantivo al moderno juicio de proporciona-
lidad, Buenos Aires, 2001pro manuscriptoCap. 3, p. 7)—.
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la adopcion de una perspectiva meramente formal —o, en otras palabras,
la defensade una tesis “débil” de la vinculacion— disuelve la relaciéon
entre Derecho y moral o, mejor dicho, la reduce —por las razones
brindadas— a una cuestion estadistica

Que Alexyno llegue a dar respuesta a estos problemas proviene,
quiza, de lo siguiente: nuestro autor se define como no-positivista.
Esto le ha merecido la critica de presentar su teoria como una negacion.
Se trata de una construccidn que pretende criticar al positivismo desde
el positivismo mismo. Mas alla de la debilidad que pueda tener la
teoria alexyana como consecuencia de haberse construido a partir de
negaciones, de la lectura de su obra parece desprenderse una consi-
deracion insuficiente del iusnaturalismo. No hay didlogo con los autores
iusnaturalistas, ni siquiera con los contemporaneos. Esto la priva de
aportes sin duda sugerentes en distintos aspectos, sobre todo del que
hemos tratado en este epigrafe, y en lo referente a la fundamentabilidad
y al estatuto epistemolégico de la pretensién de correccion, de la in-
justicia y de los principios.

109 No resultaposible llevar a cabo aqui una exposicion completa de las alternativas
que salvarian al principio de razonabilidad de su pérdida de sentido. Esta tarea ya ha
sido realizada en otro trabajo, al que corresponde remitir. Basta con sefialar lo siguiente.
No parece justificada una inaplicacion lisa y llana de todo el principio, como propone
J. Jiménez Campo. Para este autor, “el enjuiciamiento de la ley no perderia gran cosa,
y ganaria alguna certeza, si se invocara y practicara menos —o se excluyera, sin mas—
el principio de proporcionalidad como canon auténomo o directo. Juzgar la propor-
cionalidad de una medida, legal o no, es sélo, en sintesis, comparar, sopesar o ponderar
‘pérdidas’ y ‘ganancias’ que, en lo juridico, no son racionalmente mensurables y que
apenas dejan margen —esto es lo que importa— a la argumentacion y contraargumen-
tacion segun criterios dotados de alguna objetividad” (JIMENEZ CAMP@rtIGu-
lo 53. Proteccion de los derechosn ALZAGA VILLAMIL, O., Comentarios a la
Constitucion esparfiola de 197Bdersa, Madrid, 1996, t. IV, ps. 438-529, esp. p. 488).
Existen, en efecto, alternativas “salvadoras” de la proporcionalidad. Son al menos
dos: a) agregar al test de razonabilidad el del contenido esencial (cfr. MEDINA GUE-
RRERO, La vinculacién negativa del legislador.cit., ps. 145-165); b) distinguir
dentro del juicio de proporcionalidegtricto sensientre alterabilidad y justificacion.

Una critica de la primera opcion y un desarrollo distinto de los habituales de la
segunda en CIANCIARDOEI conflictivismo en los derechos fundamentabits,

Cap. 4; del mismo autot,a méaxima de razonabilidad y el respeto de los derechos
fundamentalegit., passim, yEl control constitucional de razonabilidad. Del debido
proceso sustantivo al moderno juicio de proporcionalidad, Buenos Aires, 2001,
manuscripto passim.
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En suma, Alexy defiende un cognitivismo débil, basado en una
versiondébil de la fundamentacién pragmético-trascendental de la pre-
tension de correccion, y propugna una version deébil de la tesis de la
Unica respuesta correcta. Ambos factores conducen a una vinculacion
débil entre Derecho y moral. Los desarrollos precedentes permiten
concluir que la ausencia de contenidos materiales “fuertes” tiene como
consecuencia un efecto legitimador, contra el cual, dicho sea de paso,
el propio Alexy pretendia alzarse (el objetivo de su teoria es la reso-
lucion de los inconvenientes derivados de las injusticias legales).
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por ULISES SCHMILL O.

1. Ambito del presente trabajo

La delimitadon de nuestro ambito de estudio es una tarea preliminar
gue no debemos evitar. Se trata de establecer la finalidad tedrica que
perseguimos con este ensayo.

La democracia, como toda institucion social, puede ser objeto de
las méas diversas consideraciones, llevadas a cabo desde perspectivas
muy diferentes, determinadas por los intereses del sujeto que haga
esas consideraciones. Por lo tanto, la primera distincion que deberemos
hacer se encuentra relacionada con el principio de “neutralidad valo-
rativa” de Weber o su expresion equivalente en la teoria de Kelsen:
el principio de la pureza metédiéaMantendremos con toda pulcritud
la distincionentre consideraciones descriptivas o explicativas y con-
sideraciones valorativas y excluiremos de nuestros intereses estas Ul-
timas. En este ensayo no nos proponemos hacer una apologia de la
democracia o hacer vilipendio de ella, a la manera como los oligarcas
griegos criticaban la democracia ateniense como el dominio de la masa,
de los muchos, de los pobres, tal como puede leerse en el texto del
Viejo Oligarca, atribuido a Jenoforiteo en los textos de Platén y
Aristételes.

1 Cf. Weber CV, ps. 221 y ss.).

2 Cf. Kelsen TGE p. VIII, PTLY, p. 7;PTL2 p. 1).

3 Xenophon CA, p. 37); cf. Ober PDDA, ps. 17 y Ss.).
4 Ober PDDA, Caps. 4 y 6).
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De manera analoga, con base en la diferenciacion entre el estudio
dogmético de una pluralidad de normas y el analisis de los hechos
reales histéricamente determinables de su aplicacion, las siguientes
lineas se apartaran de hacer descripciones de la forma en que las ins-
tituciones democraticas, vigentes en un Estado determinado, en un
tiempo y lugar concretos, han sido aplicadas. No haremos reflexiones
y analisis que pertenezcan a la jurisprudencia dogmatica ni explica-
ciones causales sociologicas de la aplicacion de las normas positivas
de un Estado que establecen una Constitucion democratica.

Frente a una pluralidad de normas se puede asumir una postura
tedrica reconstructiva, que tiene dimensiones explicativas. Se trata de
comprender el contenido de las normas positivas que constituyen una
institucion determinada, haciendo explicitos los conceptos presupues-
tos, no formulados normativamente, que determinan esos contenidos
normativos como un todo pleno de significado. Nos referimos a la
“ideologia”® que se encuentra en la base de muchas instituciones y
gue permit la comprensién unitaria de sus contenidos. Estas bases
ideoldgicas seran usadas para comprender el contenido de la institu-
cion juridica de la que nos ocuparemos en este trabajo, la democracia,
y no seran usadas para justificarla. Es posible describir con objetividad
estas ideas subyacentes, estas “ideologias”, sin tomar una posicion
valorativa. Se trata de establecer las ideas subyacentes que permiten
la comprensién como un todo significativo de la institucion de la de-
mocracia como forma de Estado.

2. Teoria de la identidad del Derecho y el Estado

Con las teorias de WelSey Jellinek estaba preparado el camino
paraque Kelsen formulara su teoria de la identidad del Derecho y del
Estado. Esta teoria no debe entenderse en el sentido de que el Derecho,
como conjunto de mandatos o0 normas obligatorias, y el Estado, como
poder o cuadro coactivo que tiene su propio orden, son uno y el mismo
objeto, porque ello conduciria a la identificacion de dos objetos, que

5 Ober (MEDA, ps. 38-40).
6 Weber ES ps. 39 y ss.).
7 Jellinek TGEJ ps. 130-147).

140

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 1 - 2001 - Rubinzal Culzoni

UNA FUNDAMENTACION DE LA DEMOCRACIA

de antemano se han considerado como distintos. Si el Estado es el
poderde un cuadro coactivo que garantiza la obligatoriedad del con-
junto de normas constitutivas del Derecho, la tesis de la identidad de
ambos es imposible y contradictoria, pues se ha partido del supuesto
de que el Derecho y el Estado son dos objetos distintos y dos objetos
distintos no pueden ser idénticos.

El concepto que se tenga del Derecho determina la aceptacion o
el rechazo de la teoria de la identidad del Derecho y del Estado.
Toda teoria sobre el Derecho que excluya de su concepto la nota
esencial de la coactividad se cierra de antemano la posibilidad de
aceptarla. Hay una larga tradicion juridica que concibe al Derecho
positivo relacionandolo con el concepto de la coaccién. Ihering dice
que la coaccidn del Estado es el criterio absoluto del Derecho, aunque
la considera como “un elemento exterior al Dereéh&h esta afir-
macidn se encuentra consignada la tesis de que el Derecho s6lo puede
ser concebido con el concepto de coaccion, acercandose de manera
muy estrecha a las concepciones de Weber y Jellinek. El Derecho
y el Estado se implican, se relacionan de manera esencial: la coaccién
del Estado permite definir a la norma juridica, pero es un “elemento
exterior” al Derecho.

En contraposicion parcial, Kelsen, desde su primera éscllemas
capitales de la teoria juridica del Estado, desarrollados con base en
la doctrina de la proposicion juridica presenta de manera enfatica
la hipétess fundamental: la norma entendida como un enunciado hi-
potético, que dispone el ejercicio de la coaccién por los 6rganos del
Estado. El Derecho, en resumen, es entendido como un orden coactivo
de la conducta humana. Kelsen lleva a cabo un cambio fundamental:
en vez de concebir a la coaccion estatal como un elemento externo al
Derecho, la concibe como parte integrante de la norma juridica. Esto
es posible porque su teoria es el resultado de haber realizado un pro-
cedimiento intelectual que he denominddteriorizacion de la coac-
cion en la norma juridicaEsta interiorizacion tiene que producir un
cambio fundamental en la concepcion de la forma de la norma juridica:
la norma no es concebida como un imperativo, como una regla que

8 lhering (FED, ps. 159-160).
9 Cf. Kelsen HP).

141

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 1 - 2001 - Rubinzal Culzoni

ULISES ScHMILL O.

prescribe una determinada conducta, a la manera como lo hacen las
normasdel Decalogo: jHaX!, jNo hagasy! Si la coaccion se introduce
dentro de la norma de manera que ésta dispone el ejercicio condicionado
de la voluntad coactiva del Estado, es claro que su forma debe tener
caracter hipotético o condicional: s6lo bajo ciertas condiciones 0 su-
puestos deben ejercerse, como consecuencia, actos coactivos de unos
hombres contra otros hombres. Carece de sentido un imperativo cuyo
contenido fuera el ejercicio de la coaccion. Su formulacion seria asi:
“iCoacciona!”, lo que, en rigor, es totalmente inadecuado, pues esta
ordenando el ejercicio de la coaccion en todo caso. La coaccion, de-
terminante del concepto del Derecho, deja de ser un elemento que se
encuentrduera del contenido de la norma, como un elemento social

0 natural o psiquico o de cualquier caracter que se quiera. En esto se
encuentra la diferencia fundamental entre Kelsen y todos los demas
autores que hablan de la coaccion estatal. Con esto, toda la problemética
sobre la coaccién y el monopolio de la fuerza y la violeHcs® ha
transformadopues,en vez de concebirlas causalmente y como ele-
mentos naturales externos al Derecho que garantizan su cumplimiento,
adquiere caracter normativo y pierde esa dimension socioldgica natu-
ralista. El Derecho no es sélo un conjunto de normas que imponen
obligaciones, con la garantia externa de un cuadro coactivo, sino un
conjunto de normas que facultan al cuadro administrativo para imponer
sanciones, incluso coactivamehtea otros sujetos, los cuales son o
estan obligadopor las normas juridicas precisamente por ser el objeto
de actos de coaccion. Estar obligado y ser objeto de un acto de coaccién
ordenado condicionalmente por una norma son expresiones sinénimas.
El llamado “acto antijuridico” debe, entonces, formar parte integrante
de la norma, debe ser un elemento integrante del contenido del Derecho,
pues constituye la condicién o supuesto de la sancién. Con ello, el
delito pierde su caracteristica de ser algo ajeno al Derecho, algo que
lo ataca o intenta destruir, algo anémico, para convertirse en el supuesto

10 weber (PV, p. 83).

11 Kelsen TGE, p. 62): “Si el Derecho es un orden coactivo, cada norma juridica
habra de prescribir y regular el ejercicio de la coaccion. Su esencia tradlcese en una
proposicion, en la cual se enlaza un acto coactivo, como consecuencia juridica, a un
determinado supuesto de hecho o condicién”.
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del acto coactivo estatal, pues éste se ejerce contra el sujeto o sujetos
querealizaron el acto que aparece como condicion de la norma.

Podemos sacar de modo inmediato la siguiente conclusion: si el
Estado es un cuadro coactivo y el Derecho es un orden coactivo, y
tomando en cuenta que el cuadro coactivo del Estado posee un orden
con base en el cual es posible hacer la imputacién de ciertos actos a
su unidad.ergo el Estado es idéntico al Derecho.

Una consecuencia inmediata de lo anterior es que todos los pro-
blemas relacionados con el Estado, en la concepcion tradicional, al
guedar incorporados en la norma juridica, se han convertido en pro-
blemas normativos y el Estado es concebido como el mismo orden
juridico®.

La identidad del Derecho y del Estado significa, en el fondo, que
todo problema referente al Estado es un problema juridico y debe
resolverse en funcion de las normas juridicas. Este es el sentido tedrico
de la teoria de la identidad del Derecho y del Estado

3. Teoria juridica de las formas de Estado

Jellinek habia observado que las divisiones de las formas de Estado
gue se han propuesto en el curso de la historia no tenian en cuenta el
“elemento peculiar” del Estado que lo distingue de todas las demas
formaciones sociales: el poderJellinek considera que el criterio que

12 Cf. Kelsen (SJ9; Kelsen CTGE ps. 116-7).

13 Kelsen CTGE ps. 131-2).

14 Jellinek TGEJ p. 538). Para mostrar la falta de un criterio sistematico para
clasificar las formas del Estado, expone las siguientes clasificaciones: “Algunos ejem-
plos daran una idea del subjetivismo y confusion que reina en esta materia: despotismo,
teocracia, Estado de Derechtvélcke); republicas, autocracias, despotisrht@érer);
Estados organicos y mecanicos; y entre los primeros, Estados némadas y agricolas;
entre los Ultimos, jerarquias e ideocracias, regimenes militaristas, plutoctaaigs (
Estados iddlatras, individualistas, de razas, formdRehne); particulares, patrimo-
niales, Estado antiguo, Estado de Derecho en la época modéohd;(soberania de
uno, que se divide en monarquias y republicas monocraticas y pleonoci@aceas)(

En el libro de SCHWARCZElemente der politikps. 79 y ss., se hallaran infinidad

de divisiones de la literatura moderna, segun las distintas direcciones: aristocracias,

timocracias, democracias puras, democracias de cultura y formas mixtas; dominaciones
hereditarias y Estados libres; Estado policiay Estado de Derecho; Estados centralizados

143

Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho
www.aafder.org



Ideas & Derecho
N° 1 - 2001 - Rubinzal Culzoni

ULISES ScHMILL O.

debe ser utilizado para determinar las formas del Estado sélo puede
hallarse en el “fundamento de las relaciones constantes de voluntad
que alcanzan en él su expresi®n’Esto significa, en terminologia
masmoderna, la forma como se ejerce el poder dentro del Estado, lo
gue se manifiesta en una division juridica sobre “el modo de formacion
de la voluntad del Estad®. Con esto orienta su proceder tedrico por
un caminocorrecto, con base en la brujula del Derecho, a la que por
cierto desconoce cuando hace la aplicacion correspondiente, pues con-
sidera que puede clasificarse a los Estados conforme la Constitucion
establezca la formacion de la voluntad estatal “mediante un proceso
psicoldgico, esto es, natural, o por un proceso juridico, esto es, arti-
ficial” 17,

Si la teofa del Estado es teoria juridica, en el sentido de que todos
los problemas relativos al Estado deben plantearse y resolverse prime-
ramente de manera normativa, entonces la determinacién de las formas
del Estado debe ser planteada y resuelta con base en el Derecho positivo.
¢, Cudl es el criterio juridico que nos permite tipificar las diferentes
formas del Estado? Preguntamos por el principio con arreglo al cual
las formas estatales pueden ser tipificadas. Ya desde la antigiiedad se
utiliza el criterio del nimero de personas que se encargan de la creacion
del orden estatal y de las cualificaciones para ejercer esas funciones.

4. Determinacion formal de la democracia y la autocracia

La democracia y la autocracia como formas del Estado pueden
concebirse de manera puramente formal, haciendo referencia a los con-
ceptos derivados de una concepcion dinamica del Derecho. En esta
determinacién de caracter formal, es necesario enfatizarlo, no interviene
elemento ideoldgico, dedntico o valorativo alguno. Es neutral en re-
lacion con cualquier clase de valor, estimativa o preferencia. Por ello,

y Estados organizados tomando por basse#ftfgovernment Estados que descansan
sobre la autonomia provincial y municipal, y formas mixtas; Estados con una sola
lengua, con varias; territoriales, nacionales y de nacionalidades; Estados homodoxas
y polidoxas, en infinidad de otras subdivisiones” (ibidem).

15 Jellinek TGEJ p. 539).

16 Jellinek TGEJ p. 540).

7 bidem.
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es puramente descriptiva y operacional: el concepto determina cuales
son las notas que poseen los objetos a los que se les califica de de-
mocréaticos o autocraticos, sin pretender justificarlos. Es una especie
de geometria social. Estos conceptos formales son insatisfactorios emo-
tiva y conceptualmente. Los hombres demandan mas de un concepto
social, sobre todo cuando su vida y sus intereses mas preciosos se
encuentran sujetos a los érdenes sociales o estatales a los que se refieren
esos conceptos formales. De la descripcidbn queremos pasar a la ex-
plicacion, o mejor, a la reconstruccién conceptual. Si hay peste en
Tebas, entonces se demanda que el oraculo dé la explicacién de los
sufrimientos del pueblo tebano. Esta explicacion pueden proporcionarla
los dos conceptos: de “libertad”, entendido como libertad politica, y
de “igualdad”, como lo veremos en el apartado siguiente.

Para darnos a entender con mayor pulcritud y con el objeto de tener
un esquema de lo que se dice, quiero representar el acto de creacién
de una norma de la siguiente manera, que es la mas simple posible:

(NP) a(n) Norma positiva

Como todo acto, el de creaciéon de una norma se lleva a cabo por
un sujeo (p), tiene un cierto contenido o significado (m), y acontece
en un tiempo especifico (t) y en un espacio determinado (e). Si in-
corporamos en nuestro esquema ediagensiones de realizacidel
acto de creacién de una norma, tenemos:

(DR) a(p, m(=n), t, e) Dimensiones del acto normativo

La dimensidn materiam de unacto de emision de una norma,
i. e., el sentido del acto habla de emisidon de una norma o mandato,
es el contenido de la misma, como significacion ideal. Esto explica
qgue la dimension de realizacion matenialdel acto de creacion nor-
mativa sea la misma norma.

Cuando las dimensiones de realizacién de un acto normativo estan
determinadas en una norma, reciben el nombramdbitos de validez
de la norma Por lo tanto, toda norma al regular la conducta humana
determina las dimensiones de realizacion de ésta, i. e.,

(AV) n(p, m, t, e) Ambitos de validez normativa
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Una pluralidad de normas que forman un ord2'® sedescrben
indicando cuéles sosus ambitos de validez normativa.

La democracia, desde un punto de vista formal, puede caracterizarse
si se relacionan ladimensiones de realizacidte los actos creadores
de un orden normativ®N con los ambitos de validez de este propio
orden normativo, en especial por lo que respecta al ambito personal
de validez. Formalmente hablando, democratico es aquel orden nor-
mativo en el que existe identidad de los sujetos creadores del orden
normativo y los sujetos sobre los cuales es valido dicho orden. Aqui
el concepto determinante es el de la identidad entre los sujetos creadores
y los sujetos sometidos al orden (o lo que es lo mismo, los sujetos
para los cuales dicho orden es valido). Es el resultado de relacionar
la dimension personal de realizacidtel acto creador de las normas
con el ambito personal del orden normativo creado. Utilizando los
esquemas anteriores, podemos representar este concepto de la siguiente
manera:

(D) a(p% m(=ON[p’, m, t, €]), t, &) Democracia 0 autocracia
L |
=02
lo cual significa que los sujetos que llevan a cabo el proceso creador
del ordennormativo ON, [F, son 0 no son los mismos que los que
constituyen el ambito personal de validez del orden normativo creado
por dicho procedimiento (los subditos), i. e$, Bs decir, si existe
la identidadmencionada, estamos frente a un orden normativo demo-
crético:
p® = p° 6 I(p% p°) — — democracia.
En canbio, si tenemos como estructura formal
p° 2 p°6 -~ (p° = p°) 6 - I(p€ p°) — — autocracia
estamodrente a todas las formas de Estado que no son democraticas,
las que podews denominarlas genéricamente con el nombre de “au-

18 Por el momentgrescindimos de analizar la estructura interna de este orden
normativoON. Puede estar constituido por una norma o por una pluralidad de normas,
del mismo o de diferente grado.
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tocracia”, pues en ellas no existe la identidad de los sujetos creadores
del ordencon los sometidos al mismo, que escanditio per quam
de la democracia, definida formalmente.

De estos principios se dejan derivar todas las formas de Estado,
gue siempre han tenido como concepto determinante el nimero de
aquellos que ejercen el poder, es decir, de aquellos que llevan a cabo
el procedimiento de creacion del orden normat.

5. Democracia directa

Sila dimension personal de realizacion del acto creador de las normas
juridicas es idéntica al &mbito personal de validez del orden normativo
creado y si ambos son idénticos al pueblo, i. e.fsi p°y s = pueblo,
estanos frente a una democracia directa: es el pueblo en su totalidad
el que crea las normas integrantes del orden normativo en cuestion.

ai(p°, m(=ON[p’(= pueblo= 5), m, t, €]), t, e)

De la observacion de este esquema puede surgir la pregunta de
cual es efundamento de considerar a ciertos actos, de la multiplicidad
de ellos observable, como los creadores @Bl debemos decir que
se consideran sélo aquellos cuya ejecucién es empiricamente verifi-
cable, es decir, de aquellos que, conforme al sentido subjetivo de los
mismos, logran que los demas se comporten. La eficacia de un orden
normativoON es el criterio determinante tedricamente para la identi-
ficacion de ciertos actos como los constituyentes del orden juridico
de un Estado en particular. La formulacion de este criteriadéorma
de una normdlevd a Kelsen a postular su “norma fundante basica”

o “norma fundamental hipotética”, a la que podemos simbolizar como
“nF”. Con ello, el anterior esquema se transforma en el siguiente:

nF{ai (p°, m(=ON[p’ (= p°), m, t, €]), t, )}

De este ultimo esquema podemos derivar que el orden normativo
en cuestin, cuyo grado de democracia se esta juzgando, es caracte-
rizado como democrético por la existencia de un conjunto de normas
nF que establecen el proceso de creacio@bele manera democratica.
Este conjunto de normas que establecen la forma de creacion demo-
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cratica del orden en cuestion, son normas que establecen facultades,
enla medida que determinan el proceso de creacio@Meen el que

los sujetos que ejercen estas facultades son idénticos a los sujetos
sometidos al mismo. Este es un tipo ideal. Luego veremos las restric-
ciones que este tipo ideal debe sufrir para acercarse a la descripcién
de los 6rdenes normativos reales, determinables histéricamente. Lo
gue debe quedar claro es que adfaes solamente la formulacion del
criterio de la existencia de un orden normativo, mediante la proyeccion
de un modelo de las normas sobre los actos de poder observables.

Es necesario analizar brevemente las distintas votaciones que pueden
darse dentro de un cuerpo colegiado que emite una norma, con objeto
de establecer ahodus operandde las votaciones y los significados
asociados a ellas.

Con la teoria del contrato social se ha estimado que el acto fun-
datorio del Estado debe realizarse estando de acuerdo la totalidad de
la sociedad, es decir, se exige que exista unanimidad de votos apro-
batorios en el acto de creacion del contrato fundatorio. Esto ya esta
claro en Rousseau, como veremos posteriormente cuando expongamos
la tesis de la libertad como el fundamento de la democracia. El esquema
del principio de unanimidad para la creacion del orden norm&dNo
en cuestion seria el siguiente:

(U) nF{ai(p%100), Maoo% (+)(=ON[p*(= p%), m, t, €]), t, &)} Unanimidad

La razon por la cual ponemos la votacién unanime dentro del &mbito
materialde validez es porque la unanimidad se refiere a la uniformidad
en la aceptacion del contenido normativo puesto a discusion: se vota
afirmativamente por un cierto contenido. La materia de cada acto recibe
un si en el proceso de votacion; por lo tanto, se requiere 100% de
sies, la totalidad de los votos son aprobatorios. Empleando la termi-
nologia de Kelsen, la totalidad de los votos tienen el mismo contenido,
en el caso, el contenido es aprobatorio de una cierta propuesta por el
100% de los que participan.

Cuando se exige la unanimidad de votos y existe un sujeto que
vota en contra, se presenta la siguiente situacién: no hay aprobacion
del orden normativaDN, es decir, no hay creacion de las normas.

(VD) nF{ai(p100) M©@9% (+)+ 1%~ ON = @), t, )} Voto del disidente
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En el caso de que se requiera para la aprobaci@Nienavotadon
de mayoria calificada, por ejemplo, del 75%, el esquema del mismo
seria el siguiente:

(MC) nF{ai(p%100) M(min 75% (+) + max 25%(FON[P(= p%), m, t, €]), t, e)}

En este caso, los sujetos que votan la aprobacion del orden normativo
en cuestionON, se dividen en dos grupos: una mayoria del 75% o
mayor y una minoria del 25% o menor. La mayoria vota a favor de
la propuesta normativa y la minoria en contra, lo que esta representado
por los signos “(+)” y “(=)".

La mayoria simple o absoluta tiene el siguiente esquema que se
explica por si mismo:

(MA) nF{ai(p°(100), M(min 51% (+) + max 49%(—{FON[P*(= p%, m, t, €]), t, e)}

En el caso de que se considere una mayoria relativa, en el supuesto
de que exista tres proposiciones de creacidon normativa, su esquema
seria el siguiente en el caso mas simple:

(MR) nF{ai(p°(100), M1(min 34% (+)) #M2(max 33%(+)) 4113 (max33% (+)f=ON[p (=p),
m, t, €]),t, €)} Mayoria relativa

En este caso, no existe una Unica proposicion que ha de ser votada,
sino por lomenos tres, en relacion con las cuales se divide la votacion
y se aprueba aquella que obtenga el mayor nimero de votos. En el
esquema esta representada la votacion minima del ganador. Es claro
gue si el ganador obtiene una votacion mayor que la minima, lo hace
a costa de cualquiera o ambas de las otras posibilidades.

El ambito personal de validez de las normas que establecen los
actos creadores de Derecho en una democracia, puede encontrarse mas
0 menos modalizado, en el sentido de que puede contener cualifica-
ciones especiales para que los sujetos integrantes del pueblo estén
facultados para participar en los procesos democraticos. En Grecia
solo los ciudadanos atenienses tenian estas facultades, estando exclui-
dos los esclavos, los extranjeros, los locos, las mujeres y los infantes.
Estas modalidades han sido tomadas en cuenta para hacer clasifica-
ciones de las formas de Estado, como tuvimos oportunidad de indicar
brevemente mas arriba.
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6. Democracia indirecta o representativa

Hemos presentado la democracia directa en la que los sujetos
creadores deDN son los mismos que los sujetos que estaran some-
tidos al mismo y en la que participa todo el pueblo. Pero en las
democracias parlamentarias o representativas, estos esquemas no pue-
den aplicarse directamente, porque el proceso de creacion del orden
normativo esta dividido por lo menos en dos etapas: una, referida
al ambito personal de validez de las normas que establecen el proceso
de creacion deDN, i. e., a la eleccion de los sujetos que realizaran
los actos del proceso creador del orden y, otra, al proceso mismo
de la creacion del conjunto de normas, por ejemplo, el proceso le-
gislativo.

(DR) nF{ao(p(10), MU v MA v MC v MR) — P%100) t, €), a(p%100) M(51% (+)
+ 49%(-)) (=ON [p%10%), m, t, €]), t, €)} Democracia representativa

¢, Qué significa este esquema? La norma que establece la facultad
nF contiene dogprocesos de creacion normativa( &y ai( ). a esta
orientada a leconstitucién del &mbito personal de validez del proce-
dimiento de creacion d®N, es decir, i a la determinacion de los
sujetos que integrael 6rgano creador del orden normati@N, por
ejemplo los titulares del érgano legislativo, es decir, los diputados y
los senadores. Se trata del proceso electoral del érgano legislativo, el
cual puede tomar cualquiera de las modalidades expuestas mas arriba
U, MA, MC, o MR. Como toda facultad prevista en una norma contiene
sus ambitos de validep:se refiere al conjunto de sujetos, generalmente
los ciudadanos que ejerceran esas facultades eligiendo a los sujetos
gue van a llevar a cabo el proceso de creacion del orden normativo
en cuestiorON. En el caso, se supone que son en cantidad deol0
sea, 10millones de electores, los cuales van a elegix aumero,
representado por 100. Todas las cualificaciones juridico-positivas ne-
cesarias para ser ciudadano y para ejercer las facultades electorales
estan simbolizadas aqui. El ambito material es el contenido del acto
a0, que se refiere a los sujetos que resultardn electos por el ejercicio
del derecho polito. Es claro que la eleccion se lleva a cabo en un
lugar y en un tiempo determinado, lo que especifican las l¢tyas
gue se encuentran dentro del paréntesisgl&stamos en presencia
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de la que constituye la democracia representativa. Las diversas mo-
dalidadegde la eleccién de los sujetos que ejerceran las facultades de
creacion del orden normativo, como el sistema proporcional, se pueden
representar aqui.

Las otras formas de Estado se dejan derivar de nuestros esquemas
fundamentales, atendiendo tanto a la cualificacion de los sujetos que
llevan a cabo el proceso de creacion @\, como a la forma de
designacién de él o ellos.

nF{aO (P (herencia, designacion, etcN — pc, t, e), a(pc (unoo varios con cualificaciones)
# p°, m(=ON[p’, m, t, €]), t, e)}

Esto significa que siempre existe empiricamente un acto de desig-
nacién o norbramiento o elecciongtomando como parametros para
ello cualquiercriterio menos la eleccion popular. El sujeto facultado
para crea©ONes uno o varios, los cuales se encuentran especificamente
cualificados, en ciertos sentidos, ya sea por sus cualidades de naci-
miento, por pertenecer a una clase, etcétera, Lje,,donde 4 es una
variable para designar esas cualificaciones.

7. Teoria de la representacioi

Debe hacerse una distincion entre el concepto de representacion y
el conceptode 6rgano de un orden, pues comunmente se confunden.
La representacion supone la existencia de dos sufeyoB, los cuales
tienen la capacidad, juridica o de otra clase, para realizar un acto
determinado y se encuentran en una relacion determinada que mas
adelante especificaremos. En cambio, ser 6rgano de un orden significa
gue un sujetd\ tiene la facultad de crearlo o ejecutarlo, pero no existe
esa peculiar relacién entre dos sujetos. Cierto, se acostumbra afirmar
que el 6rgano representa a la persona colectiva constituida por ese
orden, pero entonces se esta haciendo uso de la ficcion de la persona.
Expresado lo anterior con las enérgicas palabras de Kelsen, se diria:

La organizacion (en sentido juridico-esencial) no es representacion,

19 Paraun andlsis de los diversos conceptos sobre la representacion cf. Feni-
chel CR.
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porgue ésta es una relacién material entre distintos hechos (o entre los
honmbresque la realizan), mientras que la primera es la relacion de un
hecho con un orden o sistema de hechos. Es una aplicacion radical-
mente equivocada de la idea de representacion a larelacion del Estado
con sus 6rganos, el considerar a aquél como un hombre que, a la
manera del nifio y del loco, carece de “voluntad” y solo puede
“querer” através de sus drganos, que son sus “‘representantes” legales,
pues la voluntad del “Estado” es algo esencialmente distinto de la
voluntad que un hombre manifiesta al realizar un hecho. ...Sélo la
hipostasis de la unidad personificada del orden juridico puede llevar
a desviaciones tan grotest’as

La teoria de la representacion de Kelsen es la siguiente:

En virtud de determinacion positiva, la voluntad del representnte
“vale” como voluntad del representado)(Aero esto no significa sino

que siBrealiza el hechi, éste ha de tener la misma consecuengia (Y
gue si lo hubiera realizad® Si, por ejemplo —para poner un caso de
representacion legal—, el tutor celebra, en calidad de tal, un contrato,
comprometiéndose a ciertas prestaciones, el incumplimiento lleva
aparejada la ejecucion en el patrimonio del pupilo. Es una abreviacion
decir que, dentro de estarelacion, la voluntad del tutor es voluntad del
pupilo. Se parte del siguiente principio general de Derecho: si alguien
contrae una obligacion contractual por propia voluntad (y ningin
contrato es posible si no se trata de una manifestacion de voluntad
“propia”, auténticamente libre), en caso de incumplimiento debe
seguirse ejecucion en su patrimonio (esto es, en el del que realizo el
contrato). Aplicando los signos convencionales anteriores, la formula
de este principio es como sigueAsiealiza el heche, debe aplicarse

la consecuencig y el contenido de esta consecuencia se dirige contra
A. Pero esta regla tiene excepciones. Hay casos en que la manifesta-
cion de voluntad de otro tiene las mismas consecuencias que la propia.
Para la exposicion, es mas facil no formular este caso excepcional
como regla autbnoma, y no sefialar expresamente las consecuencias.
Se dice: sBrealiza el hech, se aplican las mismas consecuencias
gue si lo hubiera realizadd. En el caso de quB realiza el hechi,

20 Kelsen TGE, p. 400). Jellinek afirma que la relacién de representacion se da
entre un 6rgano primario (en nuestra terminologjay uno secundario (en nuestra
terminologiaB). Jellinek TGEJ p. 478).
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se remite —para las consecuencias— al caso de que ese hecho sea
realizadgpor A, porque se considera que la regla del segundo caso es
limitacion de la del primero, que es la regla fundamental y cabital

El siguiente esquema expresa esta teoria
(R) Si AX)> YIA; siB(X) - Y/A, entonces B es representante de A.

La exposicion es muy clara. La representacion es la relacion entre
dos hechos distintoselacionados de manera especifica. Las mismas
consecuencias juridicas en contra del patrimonioAlse realizan o
deben realizarse para el caso en que realicda conductaX, pero
también para el caso en que la realiée i. e., A(X) v B(X) - Y/A.
Si esto es establecido contractualmente estamos frente al negocio ju-
ridico del mandato. Si esta establecido legalmente, sin que intervenga
la voluntad deA, estamos en presencia de la representacion legal.

En principio, el sujetoA esta en posibilidad juridica de llevar a
cabo o realizar el hech¥ que tiene la consecuencYdA. No siempre
es esto posible y la representacién, o mejor, el modelo de la relacion
de representacion se extiende a casos en los cuales se considera que
ciertas personas no pueden llevar a cabo, por circunstancias especiales,
los hechos que son el supuesto de estas relaciones, es decir, hay sujetos
0 personas que no se encuentran en capacidad de llevar a cabo la
manifestacion de voluntad que constituye el supuesto de la creacion
del contrato y sus consecuencias. Esta relacion de representacion se
encuentra relacionada con el concepto de responsabilidad, relacién que
no explicaremos en este lugar. En este caso, se dice que el sujeto
representado so6lo quiere por conducto de su representante, que mani-
fiesta su voluntad a través de sus representantes. A los sujetos juridicos,
a las personas que carecen de voluntad psicolégica generalmente se
les da un representante, para que por conducto de éste manifiesten su
voluntad. Claramente aqui puede percibirse una ficcion. Lo que acon-
tece es que el representado no estd en capacidad de regliear
decir, no se da ni puede darse el c#@¢X), porque el sujetd, por
ser menor de edad o loco, no tiene la capacidad de manifestar su
voluntad para obligarse. Se dice gqBees su representante, por ser el

2l Kelsen TGE p. 398).
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Unico que puede manifestar su voluntad, que no vale como propia,

sino como del representado, puesto que las consecuencias del incum-
plimiento recaen sobre el patrimonio de éste y no de aquél. El esquema
seria:

Si-A(X) y B(X), entonces Y/A

En esteesquemaA(X) no puederealizarse, aunque podria llegar
a realizarse, por ser una personaB@X) se presenta de manera que
tendria la misma consecuencia que lo hubiera realiZgdentonces
hay una relacion de representacion legal, no convencional. Podria de-
cirse queA responde por la conducta @ su representante. Como
esto va en contra de los sentimientos juridicos normales se atenla este
disgusto diciendo qué\ ha querido por conducto o a través de su
representante. Subyace el concepto de Aumr ser persona podria
querer, tiene la posibilidad abstracta de querer. Si esta posibilidad abs-
tracta se simboliza con el signo de la posibilidad), entonces po-
driamos escribir

Si =A(X) y MA(X) y B(X), entonces Y/A

Conello, se acallan los inconvenientes de situaciones tan contra-
riasa nuestro sentimiento de conveniencia practica y de diversa otra
indole, como criterios de justicia, pues en principio choca con estos
criterios que un incapaz sea responsable por los actos de su repre-
sentante.

Si el sujetoA por sus caracteristicas no puede juridicamente, en
ningln caso, realizar el hecqdX), pero sin embargo se quiere poder
imputarle las consecuencias al mismo, lo mas comodo es aplicar el
concepto de la relacién de representacion y decir que aunque no puede
querer, lo hace por conducto de su representante. Asi se ha formado
la idea de que el Parlamento es el representante del pueblo. En realidad,
el pueblo no esté juridicamente capacitado para ejercitar la facultad
legislativa, pues el proceso de creacion de las leyes sélo lo puede
realizar el conjunto de personas que integran al Parlamento. La afir-
macién de que el pueblo es el legislador, que tiene la facultad de
legislar, es simplemente falsa, pues conforme a las Constituciones mo-
dernas, sélo otorgan esa facultad a las personas que han sido electas
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por medio de los sufragios de las personas con el Derecho para hacerlo.
Habriarepresenteiéon del pueblo por el Parlamento ...que la voluntad
del Parlamento es la voluntad del pueblo, y que éste no puede querer
sino a través de aquél... (seria esta afirmacion justificada s6lo) si exis-
tiese una regla positiva de Derecho que diera a todas las decisiones
del “pueblo” el caracter de leyes, y solo por excepciéon pudiera el
Parlamento adoptar resoluciones con la misma eficacia que si hubiesen
sido adoptadas por el pueblo. Esto ocurre en las Constituciones que
establecen la democracia directa. Alli, la legislacién corresponde di-
rectamente a la asamblea popular. Si ésta no puede reunirse, actla en
su nombre (por via excepcional) wollegium elegido por ella. De
sus resoluciones puede decirse que valen como si fueran adoptadas
por el pueblo (o mejor, por la asamblea popular), en el mismo sentido
en que se dice que la voluntad del tutor vale como voluntad del pupilo.
Esa legislacién es el fruto de una especie de mandato imperativo; la
entidad de que procede es un 6rgano del pueblo o de la asamblea
popular. Pero, en las Constituciones de las democracias “represen-
tativas”, el pueblo esta excluido en principio de la legislacién, la cual
se encomienda al Parlamento elegido por él. Aqui no hay regla positiva
gue llame al pueblo a legislar; por lo que la competencia legislativa
del Parlamento no es la excepcion, como en el caso anterior. Pero la
teoria afirma que el Parlamento es un 6rgano secundario del pueblo,
qgue la voluntad de aquél no es sino la voluntad de éste; ahora bien,
esta afirmacion no se basa en Derecho positivo, sino en un dogma
politico: el dogma de la soberania popular, que afirma que el poder
legislativo corresponde “por naturaleza” Unicamente al pueblo; por lo
cual la atribucion al Parlamento de la competencia legislativa es una
limitacion de la regla general. Justamente por esto la teoria de la so-
berania popular es una ficcién: el dogma politico esta en contradiccion
con la realidad politica

Cuando ncexiske la posibilidad juridica de quA realiceX, i. e.,
cuando no se dMA(X), no puede afirmarse que hay representacion.
Si se hace la afirmacion sobre la existencia de la relacion de repre-

22 Kelsen TGE, p. 401). Sartori dice: “Una eleccion, en cuanto tal, no crea un
representante. El Papa es elegido por un colegio de cardenales y no es en modo
alguno un representante de sus electores”. Saf@ {. 1, p. 53).
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sentacion en el caso de que no pueda dsi&€X), entoncs la repre-
sentacion afirmada entrey B es simplemente falsa y constituye una
ficcion.

Lo anterior es el fundamento para sostener que no existe la relacion
de representacion entre un orden normativo y sus érganos. El Estado
no es representado por sus 6érganos. Hay una organizacion, no una
representacion.

La organizacién (en sentido juridico-esencial) no es representacion,
porque ésta es una relaciébn material entre distintos hechos (o entre
los hombres que la realizan), mientras que la primera es la relaciéon
de un hecho con un orden o sistema de hehos

Solamentebajo el supuesto de una personificacién del orden juri-
dico, es decir, Unicamente si se considera al Estado como persona
capaz de querer es posible comprender la organizacion, dotar de 6rganos
a un orden, como una relacion de representacion. Es claro que esta
relaciéon no puede darse mas que como la aplicacion de una ficcion,
la ficcion de la persona juridica.

8. La libertad como fundamento conceptual reconstructivo de la
democraciay el principio de mayoria: teoria de Hans Kelsen

Desde la antigiedad clasica, en especial, desde la Grecia del
siglo V a. C., se ha intentado fundamentar conceptualmente a la
democracia con base en dos conceptos importantisimos: la libertad
y la igualdad. Ambos estan estrechamente relacionados, de modo
gue uno no puede entenderse sin el otro. Sin embargo, es posible
enfatizar uno en detrimento del otro, obteniéndose de esta manera
dos fundamentaciones posibles de las formas del Estado: con base
predominante en el concepto de libertad o con base predominante
en el concepto de igualdad.

Nuevamente Kelsen es el autor que con mayor precision enfrenta
el problema, aportando un conjunto de ideas con las que pretende
esclarecer, en verdad, la problematica en torno al principio mayori-
tario.

23 Kelsen TGE p. 400).
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Para Kelsen, la fundamentacion conceptual de la democracia se en-
cuentra en el concepto de la libertad, entendido en su dimension politica.

La idea o ideal que ha servido desde antiguo para clasificar las
formas estatales es la libertad. Es el contrapunto de toda especulacién
social, a pesar de que lo social es, por naturaleza, unién y vinculacién
y, en consecuencia, negacion de la libertad. La naturaleza se rebela
contra la sociedad, contra la coaccion consiguiente a todo orden social,
contra el tormento de la heteronomia y pide libertad. La carga de la
voluntad ajena, impuesta por el orden social, se hace tanto mas inso-
portable cuanto de modo mas inmediato se manifiesta en el hombre
el sentimiento primario de su propio valor, cuanto mas elemental es
el impulso que mueve al subdito contra el que le manda: si es un
hombre como yo, yo soy su igual: ¢ donde esta su Derecho a mandarme?
De este modo, la idea negativa de la igualdad se pone al servicio de
la idea, igualmente negativa, de la libeftad

24 Kelsen (TGE, p. 409). Entre los griegos, en la época clasica de Atenas, los
conceptos de libertad e igualdad constituian el fundamento de su orden politico y
social. La dignidad y la confianza que los atenienses mostraban en sus tratos privados
y en sus relaciones internacionales, derivaban de la conciencia que tenian de su propio
valer y del hecho fundamental de que los ciudadanos se consideraban a si mismos
como sujetos que gozaban de libertad. En la Oracién Funebre de Pericles, tal como
la reconstruy6 Tucidides, podemos leer: “En nuestras relaciones con el Estado vivimos
como ciudadanos libres y, del mismo modo, en lo tocante a las mutuas sospechas
propias del trato cotidiano, nosotros no sentimos irritacion contra nuestro vecino si
hace algo que le gusta y no le dirigimos miradas de reproche, que no suponen un
perjuicio, pero resultan dolorosas” (Tucidides, Il, 37-2). Platén, un enemigo declarado
de la democracia, en la Republica dice que en la democracia la ciudad esta llena de
eleutheria (libertad) y libertad de palabra y a cada cual le esta permitido hacer lo
que le plazca... y cada hombre puede planear su vida como gRiepsb57b). Aris-
tételes dice: “El fundamento basico del sistema democratico es la libertad (pues esto
suelen decir, en la idea de que soélo en este régimen se participa de la libertad, pues
éste es, como dicen, el objetivo al que tiende la democracia). Una caracteristica de
la libertad es gobernar y ser gobernado por turno [...] Otra caracteristica es vivir
como se quiere; pues dicen que esto es obra de la libertad, si precisamente es propio
del esclavo vivir como no quiere’Ppl. 1317b). Morgens H. Hansen ha encontrado
siete usos del nombmeeutheriay del adjetivoeleutherosen las fuentes clasicas que
describen a la Atenas democratica:

1. Eleutheroses usado de la manera mas comin como opuesto a esclavo, con-
cordando con Aristoteles.

2. Eleutheriaes invocada frecuentemente como un ideal democratico para con-
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Esta idea negativa de la libertad, como ausencia de todo vinculo
social y de toda heteronomia, se convierte, mediante un cambio de
significado, en el fundamento del orden social y, en especial, del estatal.
Se intenta fundamentar la heteronomia con base en el principio que
originalmente se le contrapone. La libertad puramente negativa tiene
gue operar dentro del ambito social, por lo que tiene que llevar a cabo
una funcién que originalmente, no sélo le era ajena, sino contrapuesta.

Ahora bien, si ésta (la libertad) se resuelve en un calculo de lo
social (incluso lo estatal) por ella negado, débese a un cambio de
significado; la libertad deja de ser negacion de lo social (y, en particular
del Estado) y se convierte en una forma especifica que representa, en
unién de su antitesis dialéctica, todas las formas posibles de Estado
y Sociedad, democracia y autocra&gia

Se tratade hacer compatible el concepto de la libertad con el con-
cepto de lo social, lo cual es una empresa casi imposible de lograr,
pues se trata de conjuntar en una unidad conceptos que en su origen
son contradictorios y, por tanto, incompatibles. Sin embargo, en el

trastarla con la tirania. Hay una invasion de este sentido con el anterior, pues se ha
consideradajue vivir bajo una tirania es vivir como esclavo.

3. Eleutheroses un adjetivo que se usa para referirse a los ciudadanos que han
nacido libres en Atenas.

4. También se ha usado para indicar el hecho de participar en las instituciones
democraticas, no soélo en la Asamblea, sino poder ser electo en las magistraturas.

5. El ideal democrético de la libertad exige que todos tienen el derecho de vivir
como les plazca, sin ser oprimidos por otras personas o por las autoridades.

6. “Next, eleutherosis often used in the sense afithonomosas against being
dominated by others”.

7. También es usado el adjetivo para referirse al autocontrol, a la propia mesura.
Hansen AAML, ps. 93-94).

Como puede verse, el concepto de libertad esta en contraposicién con el concepto
de dominio de otro, de sometimiento a la voluntad ajena, tanto en el ambito publico
como en el privado. Por tanto, la libertad se encuentra, como concepto, enlazada al
concepto del poder del dominio. Es en este sentido clasico que debe comprenderse
el concepto de la democracia, como una forma de organizacién del poder y compren-
derla desde este punto de vista. Esto nos conduce a establecer un concepto puramente
descriptivo de ella, haciendo a un lado toda concepcion que no sea una elaboracion
del poder y de su contraposicion. Los procesos democraticos son procesos de poder,
de dominio, de creacion de normas obligatorias y coactivas para los stbditos.

25 Kelsen TGE ps. 409-10).
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caso de que se establezca esta compatibilidad entre la libertad y lo
social que es por esencia la negacion de aquélla, entonces se puede
convertir en el fundamento de todas las formas fundamentales de la
Sociedad y el Estado. La libertad natural se convierte en libertad social

y politica. (,COmo se consigue esto?

Si la Sociedad y el Estado han de existir, precisa también que
exista un orden obligatorio para la conducta reciproca de los hombres
y, por consiguiente, una autoridad. Pero ya que hayamos de ser go-
bernados, aspiramos al menos a gobernarnos por nosotros mismos.
Asi, la libertad natural se convierte en libertad social o politica. Es
politicamente libre quien, aun estando sometido, lo esta solamente a
su propia voluntad y no a la ajena. Con esto queda planteada la principal
diferencia entre las formas de Estado y de la Soci#dad

Esta esla transformacion que sufre el concepto de libertad para
convertirse en el fundamento de nuestras ideas de la democracia. Quiza
el teérico mas consecuente es Rousseau, quien no duda en sacar las
conclusiones de su planteamiento fundamental, todo lo cual queda ex-
presado en el siguiente parrafo de Kelsen:

Rousseau, tal vez el primer teoérico de la democracia, plantea la
cuestion relativa aEstado ideal, que es para él el problema de la
democracia, en estos términos: “¢, Como podria encontrarse una forma
de sociedad que defienda y proteja a cada uno de sus miembros, y en
la cual cada uno, aun uniéndose a los demas, sélo se obedezca a sfi
mismo y mantenga, por consiguiente, su libertad anterior?” La gran
importancia que para él tiene la libertad como base y eje de su sistema
politico, esta manifestada por sus criticas contra el principio parla-
mentario en Inglaterra. “El pueblo inglés se cree libre, pero se engafia
extraordinariamente, pues lo es sélo al elegir a sus diputados; una vez
elegidos, vuelve ala servidumbre y queda anulado”. Rousseau, como
es sabido, deduce esta consecuencia de lo indirecto de la democracia.
Aun cuando la voluntad imperante en el Estado se ha constituido por
decision inmediata del pueblo, el individuo sélo ha resultado libre en
un momento: el de la votacion, y esto suponiendo que haya votado
con la mayoria y no con la minoria derrotdda

26 Kelsen EVD, ps. 16-7).
27 Kelsen EVD, ps. 18-19;FD, ps. 234 y ss.).
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Esta es la consecuencia l6gica de la aceptacion del principio de la
libertad como fundamento de la democracia. Este mismo principio
deberia operar congruentemente en todo momento de la existencia del
Estado, pues se desea conservar la libertad siempre en todo régimen.
Pero esto no es posible y debe abandonarse el postulado de la libertad
si se quiere explicar la validez y existencia objetiva del Estado y del
orden juridico. Este no podria existir si se requiriera la voluntad cons-
tante y perpetua de los sujetos sometidos al mismo y, ademas, con el
principio de la unanimidad.

Ahora bien, dada la comprobada diversidad de los intereses (la
unanimidad), es esto tan dificil en la vida practica del Estado, que
incluso un apéstol de la libertad, como lo era Rousseau, solo exigia
la unanimidad para el contrato social constitutivo del Estado. Esta
restriccion del principio de la unanimidad al acto hipotético de la crea-
cion del Estado no se explica solamente por razones de oportunidad,
como suele suponerse. Del principio de la unanimidad, derivado de
la aspiracion hacia la libertad, para la celebracion del contrato social,
resultaria en rigor que también el mantenimiento de éste dependeria
del asentimiento constante de todos, y, por consiguiente, que todos
estarian autorizados para separarse de la comunidad y sustraerse a la
vigencia del orden social mediante la negaciéon de éste. En ello se
manifiesta claramente el conflicto insoluble entre la idea de la libertad
individual y la de un orden social, el cual en su esencia intima sélo
es posible en un régimen que, al fin y al cabo, no depende de la
voluntad de los sujetos a2l

El ordensocid debe mantenerse. Entonces, el principio de unani-
midad debe ser sustituido por el de may#ri&sto no es satisfactorio,
conforme alplanteamiento inicial, pues la minoria no resultaria obli-
gada por la norma creada por la mayoria, dado que no ha otorgado
su consentimiento a ello. Ahora bien, urge preguntarse ¢cémo puede
justificarse el principio de mayoria absoluta con base en el concepto
de libertad? Kelsen intenta la fundamentacion de tal principio con un
razonamiento muy ingenioso: no se respeta el principio de libertad
cuando se acepta la mayoria absoluta, pues por lo menos el 49% de

28 Kelsen(EVD, p. 20).
29 Cf. Kelsen ED, ps. 235-7).
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la poblacion no esta de acuerdo con la norma o conjunto de normas
aprobadopueshan votado en contra. Estos sujetos que forman el 49%
no son libres en el sentido que hemos explicitado. Entonces, entran
en operacion otras reflexiones, que hacen plausible el principio de
mayoria. Partamos de los supuestos siguientes: 1) todos los votos valen
igual (principio de igualdad) y 2) existe por necesidad una minoria.
Si se exigiera normativamente la unanimidad, tendria que afirmarse
gue lo que existe es una tirania o despotismo, si se quiere de caracter
negativo, del disidente. Basta que uno no quiera, que se oponga, que
diga “no”, para que todos los demas, 99%, no puedan realizar o llevar
a cabo su voluntad. El Unico “libre” seria el disidente, pues su voluntad
es coincidente con la voluntad estatal: no se ha creadoNioon un

cierto contenido, contenido que los demas si quieren, excepto él. La
exigencia de la unanimidad destruye totalmente la democracia y crea
su antipoda: la tirania o el despotismo. Si todos votan favorablemente,
todos son libres. Basta que uno vote en contra, para que solo ése sea
libre y todos los demas estardn sometidos a la voluntad del disidente.

Pensemos ahora en la situacion que se presenta en el caso de que
se exija una mayoria calificada del 75%. La minoria es 25. Para que
esta minoria sea libre, para que haya coincidencia entre su voluntad
y la norma estatal, necesitan realizar una actividad prodigiosamente
intensa, pues esos 25 deberdn convencer a 50, para convertirse en
mayoria y lograr la coincidencia de voluntades individuales y estatal.
Tanto mas dificil es esto, si se considera que a los 50 que tienen que
convencer han formado una mayoria opuesta a sus voluntades. Cada
uno de los 25 debe convencer a 2 de los contrarios.

Con la mayoria absoluta encontramos una situacion completamente
distinta: la minoria de 49 sélo tiene que convencer a 2 de la mayoria,
para convertirse a su vez en mayoria, lo cual es facil y probable de
conseguir. Por lo tanto, la minoria puede facilmente ser libre, la pro-
babilidad es alta, toda vez que casi siempre es posible encontrar alguna
divergencia en las opiniones mayoritarias, que a algunos inclinarian a
adoptar las posturas que postula la minoria. Creo que las anteriores
explicaciones permiten comprender el siguiente parrafo de Kelsen:

Pero aun quien vota con la mayoria no se somete so6lo a su propia
voluntad.Esto seexperimenta cuando se modifica esta voluntad. Tal
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