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PRESENTACION

1. El nimero cuatro dédeas y Derechpanuario de la Asociacién
Argentina de Filosofia del Derecho, entidad miembro de la Asociacion
Internacional de Filosofia Juridica y Social (histéricamente IVR, In-
ternationale Vereinigung fir Rechts und Sozialphilosophie), muestra,
a nuestro parecer, a umatidady un érgano cientificoen plena vi-
talidad.

La seleccionde los trabajos, a través de la consulta acomité
de referencia (arbitraje)se ajusta a los requisitos que se exigen para
las publicaciones cientificas de alto nivel. phuralidad de perspec-
tivas, en los campos de las ideas (en cuanto a temas y tendencias), el
espacio y las generaciones que estan representados, exhibe la riqueza
de enfoques a que debe aspirarse en las publicaciones y las instituciones
jusfiloséficas. Este niUmero del anuario abarca dos grandes lineas te-
maticas de gran interés en nuestro tiempo, las referidastarda
judicial y al concepto de derechdEstan presentes consideraciones
sistematicas e historicas, cuyo equilibrio estimamos en general de gran
significacion. Quienes valoramos mas la pregunta que la respuesta no
podemos menos que congratularnos por la riqgueza de los despliegues
contenidos en nuestra publicacion y manifestados también en nuestras
reuniones, pues esa rigueza se concreta al hilo del apego a las preguntas.

Ideas y Derechautre aldialogo filos6ficodesde una amplio des-
pliegue de participantes, incluyendo a los autores, que encuentran una
manera de expresar sus rigurosas investigaciones, el resto de la co-
munidad jusfilosoéfica, que recibe ricos estimulos para la reflexion y
la sociedad en general, cuya vida juridica se enriquece con valiosos
aportes que brinda la Filosofia del Derecho.



Para la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho es motivo
de gran satisfaccion poder incluir en los nimeros de su anuario los
trabajos distinguidos con d@Premio al Joven InvestigadoEn este
caso, se trata de los aportes de Eduardo Roberto Sodero (2003) y
Hernan Bouvier (2004). Dado que las XVIII Jornadas de Filosofia
del Derecho, realizadas en Buenos Aires en 2004, fueron argentino-
chilenas, el Anuario incluye con especial satisfaccion el trabajo del
colega de la Pontificia Universidad Catdélica de Chile Raul Madrid
Ramirez.

La amplia aceptacion del anuario en la comunidad jusfilosofica es
un valioso aporte que aseguraclantinuidaddel pensamiento referido
a la disciplina en toda la regiéideas y Derech@ontribuye, con una
perspectiva argentina y de valiosa proyeccion exterior, anlaersa-
lidad del dialogo jusfiloséfico que, segun nuestra aspiracion, ha de
incorporar a todos los ambitos del Planeta. La Jusfilosofia, sobre todo
si incluye aportes de todas las ideas, las regiones y las generaciones,
es una contribucion a la universalizacion, superadora de la globaliza-
cion/marginacion, que consideramos alienante y destructiva.

2. El articulo de Alicia E. Ruiz se refiere, con criterios que en
general compartimos, laa politicidad de la funcién judicial o la cara
oculta del derechoun tema de permanente interés en la jusfilosofia.
La profesora de la Universidad de Buenos Aires afirma, remitiéndose
a Hans Kelsen, que “Todo conflicto juridico es, por cierto, un conflicto
de intereses, es decir, un conflicto de poder, toda disputa juridica es
consecuentemente una controversia politica, y todo conflicto que sea
caracterizado como conflicto politico o de intereses o de ppdede
ser resuelto como controversia juridicdrefiriendo opinién de Carlos
Cossio indica que siempre todos estamos involucrados en lo que hacen
los buenos y los malos jueces, “no tan sélo, por lo que pudiera percibirse
a primera vista, sino mucho mas porque todos ellos, dia a dia y hora
tras hora, hacen algo por las derechas o las izquierdas, y también por
la democracia o el totalitarismo, al gravitar sobre la vida social en
forma especifica, como agentes del Derecho”.

En los parrafos finales de su estudio afirma la profesora Ruiz que
una sociedad enfrentada a crisis de dimensiones extraordinarias no
encuentra solucion por via de uno solo de los subsistemas juridico,
politico, econémico que la componen sino a través de respuestas con-
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comitantes y en paralelo de todos ellos. Esto es lo que hace que las sen-
tencias resulten insuficientes para satisfacer aquello que se demanda.

3. En una linea de interés relativamente analoga a la de Alicia E.
Ruiz, el profesor emérito de la Universidad Nacional Autonoma de
México Rolando Tamayo se refiereE Derecho y el problema de
su indeterminacionSu valioso aporte es la version de la conferencia
que dict6 en las Xl Jornadas Argentinas de Filosofia Juridica y Social
(La Falda, Cordoba, 7-9 de octubre de 1999).

El propésito de Rolando Tamayo en este ensayo es demostrar por
qué, y hasta qué punto, el derechoe( cualquier orden juridico), en
fuerte analogia con las particulas en la mecanica cuantica, padece de
indeterminaciéon insuperable de sus entidades. Indica que lo que los
jueces hacenquee iudiceses parte de lo que el derecho es. De ahi
gue una apropiada descripcion del derecho tiene que dar cuenta de lo
hacen los jueces. Los jueces dicen lo que el derecho dice y, con ello,
determinan lo que el derecho es.

Afirma Tamayo que los 6rdenes juridicos son conjuntos mas bien
complejos, cuya complejidad resulta de la interdependencia reciproca
de sus entidades. (e. normas). El derecho —valga la parafrasis— es
un pannomion dynamikorLa tesis que subyace detras de este ensayo
es que el derecho es la “unién de actos de creacion y actos de aplicacion
del derecho”.

Sostiene el profesor de México que en fuerte analogia con la me-
canica del quantum, en el derecho, lo que se revela por una observacion
activa no es un dato absoluto, sino tireory-laden datundi. e. un
dato relativizado) por la interpretacion dada por los 6rganos de apli-
cacion del derecho.

4. El valioso articulo de Eduardo Roberto Sodero se denomina
Sobre el cambio de los precedent&e trata de un tema de gran
interés, especialmente en nuestros dias en que se afirman la revalori-
zacion de la tarea judicial y su dindmica y se desarrollan los contactos
entre el Derecho continental romano justinianeo y el common law.

La intencion de Sodero es formular reflexiones acerca de la ob-
servancia y el cambio, modificacion o apartamiento de los precedentes.
Expresa el autor que constituye un precedente a los fines de la inter-



pretacion juridica toda decision judicial anterior que tenga alguna re-
levancia para el juez que debe resolver el caso.

Todo juez llamado a decidir un caso ya resuelto por fallos anteriores
puede y debe someter los precedentes a un test de fundamentacién
racional, y decidir independientemente, segln su conviccion formada
en conciencia, si la interpretacion expresada en el precedente, la con-
cretizacién de la norma o el desarrollo judicial del derecho son acer-
tados y estan fundados en el derecho vigente. Por tanto, el juez no
debe aceptar, en cierto modo “ciegamente”, el precedente. No soélo
esta facultado sino incluso obligado a apartarse de él si llega a la
conviccién de que contiene una interpretacién incorrecta o un desarrollo
del Derecho no suficientemente fundamentado o si la cuestion recta-
mente resuelta para su tiempo tiene que ser hoy resuelta de otro modo
a causa de un cambio en la situacion normativa o de todo el orden
juridico.

Sodero clasifica los alcances de los precedentes y se pregunta por
ejemplo, a qué obliga un precedente obligatorio, qué es lo que obliga
de un precedente obligatorio y con qué efectos se cambian los prece-
dentes. El tema final es la aplicacion temporal de los nuevos prece-
dentes, con dos posibilidades —prospectividad o retroactividad—, cada
una de las cuales presenta argumentos en favor y en contra.

Entiende el autor de este trabajo que mas alla de la materia concreta
de gue se trate, y de encuestas en la jurisprudencia y en la literatura,
ninguna formula podré expresar suficientemente la respuesta para esta
problematica, y por ello prefiere quedarse con la idea directriz de que
la aplicacion en el tiempo de los nuevos criterios jurisprudenciales ha
de demandar el ejercicio de una especial prudencia, orientada por el
sentido de justicia que exige evitar las consecuencias sustancialmente
inequitativas, teniendo siempre en claro que no se podran pretender
aqui respuestas generales y a priori, ni tampoco dotadas de certezas
absolutas, pues nos encontramos ubicados en un campo que explicita
paradigmaticamente la naturaleza practica de la razon juridica, lo cual
habilita a recordar la advertencia oportuna de Martin Kriele al sen-
tenciar que si se separan [...] el Derecho y la razén practica no se
comprenden ni el Derecho ni la razén.

5. En el estudiderecho e interés. Sobre la (no) necesidad de los
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derechos colectivoRaul Madrid Ramirez afirma que la pregunta por
los derechos colectivos es inseparable del problema de la existencia de
los sujetos colectivos, entidades transindividuales que actuarian como
titulares de dichas exigencias. Sostiene que es necesario sefialar que
ésta es una pregunta estrictamente juridica; no socioldgica, ni cultural,
ni empirica. Se interesa por la existencia de “subjetividades colectivas”
gue tengan atribuciones juridicas asignadas en cuanto tal. Su intencion
es proponer, desde la pregunta por la existencia de sujetos juridicos
colectivos, una “tercera via’ —entre individualismo y colectivismo—,
por la cual puedan aceptarse los derechos colectivos con un estatuto
gue permita sortear las objeciones formuladas a ambas corrientes.
Madrid Ramirez considera qu&) los derechos colectivos existen
y son incluso necesarios para el ejercicio de los derechos individuales,
en razén de qué?) puede demostrarse la existencia de sujetos colec-
tivos que son en parte distintos y en parte iguales a los derechos del
individuo; no constituyen una simple metafora o una graciosa concesion
del ordenamiento juridico, sin perjuicio de q(® su intervencion
resulta indispensable para consagrarlos determinadamente en su titu-
laridad y en su contenid€4) sin las cuales es imposible, en su opinién,
ejercerlos, y todavia ma&) parece inalcanzable cualquier pretension
de certeza juridica asociada a sus pretensiones.

6. El aporte de Jorge L. Rodriguez, de la Universidad Nacional de
Mar del Plata, se refiere @onstitucién y conflictasEl autor indica
gue no le parece legitimo que las opciones sean justificar la existencia
de una jerarquia completa, en abstracto y definitiva, entre los derechos
fundamentales o aceptar que la resolucion de conflictos entre ellos es
relativa a cada caso particular, sin posibilidad de universalizar los
criterios de decisidon y, en consecuencia, que no solo resulta discrecional
sino directamente arbitraria. Destaca, a nuestro parecer con acierto,
gue resta un pequefio pero valioso terreno entre estas dos opciones,
por cuya conquista debe lucharse cotidianamente, con sensatez y buen
juicio, para decisiones seguramente controvertibles, pero apoyadas por
razones sujetas al control intersubjetivo.

7. Hernan Bouvier (SECYT, Universidad Nacional de Cérdoba) se
refiere aRazones, reglas e interpretacion. El regreso del legislador
racional en el ambito de la filosofia del derech&firma que aunque
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puede ser cierto que la nocién de razén constituye una categoria central
para el andlisis de las reglas juridicas, de ella se han extraido conclu-
siones injustificadas. Asimismo sostiene que eso ha determinado en
un sentido importante la revitalizacion de una antigua presuposicién
contraria al espiritu del iuspositivismo clasico: la idea del legislador
racional. Trata de mostrar que quienes han dado este salto injustificado
han confundido la nocion de razon necesaria para interpretar un len-
guaje (que llamaazdn conceptudl con la idea de razdn practica (que
aqui llamarazon evaluativa

En definitiva afirma, por ejempla) que el mal empleo de la nocién
de razon en el terreno del derecho ha reavivado la iddagiglador
racional; ii) que la idea ddegislador racionalcontiene una carga
ideolégicaque pretende esconder la efectiva forma en que se realizan
los procesos de decision colectivag) que dicha asuncién impide
utilizar la nocion basica de lguillotina de Humeiv) que laguillotina
de Humees importante tanto para quien desea limitarse a describir
fendmenos sociales sin evaluarlos, como para quien pretende descri-
birlos con el proposito de indicar o poner al descubierto las forma de
poder y control social que se esconden tras la retorica juridjagie
es falso que para interpretar un lenguaje juridico deba presuponerse
mas cosas que lo que llamazones conceptualgsi) que la confusion
entrerazones conceptualgsrazones evaluativaguede ser vista como
una revitalizacion del legislador racional,e. la creencia segun la
cual el legislador siempre tiene en cuenta las circunstancias a las cuales
se aplica la regla y formula en base a ello un balance de razones que
se concreta en el dictado de una regla con razones subyacentes.

8. José Antonio Seoane, profesor titular de la Universidade da Co-
rufia, efectidJna revision critica de la teoria de la argumentacion
juridica de Robert AlexyAfirma Seoane, en su relevante trabajo, que
en la actualidad, algo mas de veinticinco afios después, es posible y
conveniente realizar un balance de las aportaciones y de las deficiencias
de la teoria alexyana de la argumentacion juridica, y de su contribucion
al pensamiento juridico contemporaneo.

Expresa Seoane que Alexy se halla ante el abismo de la realidad,
y no aclara este ultimo paso. Su teoria de la argumentacion juridica
nos ha conducido hasta alli —lo que no es poco—, pero ante el momento
de la decision se detiene. Y ha de detenerse porque la nocién de

12



correccién que postula es meramente procedimental y no resulta ope-
rativa mas alla del discurso. Se trata de aoaeccion intradiscursiva

en la que las reglas del discurso son los Unicos criterios de la correccion.
Ha conseguido reducir el riesgo de irracionalidad y garantizar la no

incorreccion del resultado. Pero su meritoria aportacion no zanja la

cuestion de la racionalidad de las decisiones juridicas.

Manifiesta Seoane que la teoria de la argumentacion juridica de
Alexy podria satisfacer el momento deontolégico o kantiano, pero des-
conoce el momento precomprensivo, prejudicativo o intuitivo, al menos
en su etapa previa a la reflexion racional, y el momento prudencial.
Afirma que tal vez la mas destacada contribucién de Alexy es la tesis
de la pretensién de correccién, nlcleo de su concepto no positivista
del Derecho y de la tesis de la conexién entre Derecho y moral, por-
menorizadamente expuesta con delicadas distinciones andlisaas

L El mayor impulso lo ha recibido en el intercambio critico con Eugenio Bulygin.
Cfr. ALEXY, R., Bulygins Kritik des Richtigkeitsargumentn GARZON VALDES,
E.; KRAWIETZ, W.; VON WRIGHT, G. H.; ZIMMERLING, R. (eds.)Normative
Systems in Legal and Moral TheoBRestschrift fiir Carlos E. Alchourrén und Eugenio
Bulygin Berlin, Duncker & Humblot, 1997, ps. 235-250. Traducciéon de GAIDO, P.,
La critica de Bulygin al argumento de la correccjéan ALEXY, R.; BULYGIN, E.,
La pretension de correccion del derecho. La polémica sobre la relacién entre Derecho
y moral Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2001, ps. 53-84 (Se trata de
la respuesta a BULYGIN, EAlexy und das Richtigkeitsargumeert AARNIO, A.;
PAULSON, S. L.; WEINBERGER. O.; VON WRIGHT, G. H.; WYDUCKEL, D.
[Hrsg.], Rechtsnorm und Rechtswirklichkeit. Festschrift fur Werner Kravggtzps.
19-24. Trad. de GAIDO, PAlexy y el argumento de la correcciéoen ALEXY y
BULYGIN, La pretension de correccion del derecheait., ps. 41-51). ALEXY, R.,
On the Thesis of a Necessary Connection between Law and Morality: Bulygin's Cri-
tique, en Ratio Juris13/2 (2000), ps. 138-147. Trad. de GAIDO, Bgbre la tesis
de una conexién necesaria entre Derecho y moral: la critica de BulyaginPALEXY
y BULYGIN, La pretension de correccion del derechait., ps. 95-115 (Se trata de
la respuesta a BULYGIN, Eugenidlexy’s Thesis of the Necessary Connection be-
tween Law and Moralityen Ratio Juris 13/2 (2000), ps. 133-137. Traduccién de
GAIDO, P., La tesis de Alexy sobre la conexién necesaria entre el Derecho y la
moral, en ALEXY y BULYGIN, La pretension de correccion del derechait., ps.
85-93). Merecen también ser mencionadas otras obras en las que Alexy ha intentado
perfilar su doctrina sobre la pretension de correccion y su significado para el concepto
de Derecho. De todas ellas destacaria ALEXY, Gystizia come correttezzarad.
de CELANO, B.,Ragion pratica9 (1997), ps. 103-113, fRecht und Richtigkeien
KRAWIETZ, W.; SUMMERS, R. S.; WEINBERGER, O.; VON WRIGHT, G. H.
(eds.), The Reasonable as Rational? On Legal Argumentation and Justification
Festschrift fur Aulis AarnipBerlin, Duncker & Humblot, 2000, ps. 3-19.
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descuidar su proyeccion préactica, en particular a través de la formula

de Radbruch. Indica Seoane que la cuestién qué es el Derecho ha sido
detalladamente respondida a través de un tridimensional concepto no
positivista de Derecho.

Destaca Seoane que en todo caso, mas alla del mérito de contribuir
a situar en primer plano la presencia de valoraciones en los procedi-
mientos de interpretacién y aplicacién del Derecho, y la necesidad de
su justificacion racional, ha de subrayarse el andlisis de la funcion de
la dogmatica y el precedente en la argumentacion juridica. Indica asi-
mismo que conservan indiscutible vigencia algunas de las reglas del
discurso: las reglas de razoén, o las reglas de transicion, de notable
utilidad y eficacia en la argumentacion de los 6rganos judiciales.

9. La contribucion del profesor Ernesto Griin plantdgunas re-
flexiones sobre la memética y su aplicacion al Derecho. Una nueva
manera de ver diferentes aspectos de la practica, la ciencia y la Fi-
losofia del DerechoEl propésito principal del trabajo es motivar para
gue en nuestros ambitos académicos y de investigacion se tome en
cuenta la memética, como un angulo de mirar la cultura, su evolucién
y desarrollo, digno de ser utilizado en el &mbito de lo juridico. El
profesor Grun indica que muchos temas referentes a la historia, la
sociologia y la psicologia juridicas, como también de la teoria del
derecho y préctica juridica pueden ser clarificados o, por lo menos,
vistos asi desde una perspectiva nueva. El autor se refiere a Eilan
Moritz considerando que es totalmente posible que muchos eventos
politicos, econémicos y sociales puedan ser entendidos y posiblemente
controlados mediante una comprension del proceso de distribucion y
replicacion de entidades culturales. Entiende que, si ello es asi, la
importancia de esta nueva disciplina para todo lo concerniente al de-
recho puede ser muy significativa. Considera que el enfoque memético
puede ayudar a entender mejor cOmo se generan y mutan, realmente,
mas alla de los enfoques meramente racionales, las normas, institu-
ciones y doctrinas juridicas y también puede ayudarnos a encauzar en
una forma més adecuada la evolucion del derecho tal como hoy en
dia se estd comenzando a encauzar la evolucion genética humana.

10. El aporte de Andrés Botero Bernal consistdJera aproxima-
cion histérico-filoséfica al pensamiento de David Hume: sus ideas
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acerca de la justicia, la propiedad y lo judiciaifirma Botero Bernal

gue en la actualidad existen varios trabajos académicos y enunciados
de investigadores que pretenden ver en David Hume un filésofo del
derecho, basandose para ello en los juicios de corte juridico que el
escocés hace a lo largo de su obra. En el articulo se analizan dichos
juicios y argumentos para concluir que éstos no pueden ser interpre-
tados por fuera del contexto juridico-politico del autor, lo cual daria
lugar a sostener que su pensamiento referido a lo juridico correspondia
al modelo en el cual puede inscribirse al Common Law del XVIII, lo
gue permite afirmar que Hume no propone una modificacién sustancial
de lo juridico, y que sus reflexiones son consecuencia de una vision
institucional arraigada de tiempo atras en Inglaterra.

Rosario, noviembre de 2005

MIGUEL ANGEL CIURO CALDANI
Profesor titular UNR
Investigador del CONICET
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RAZONES, REGLAS E INTERPRETACION

El regreso dellegislador racional en
el ambito de la filosofia del derecho

por HERNAN BOUVIER*

...Qué maneras mas curiosas de recordar
tiene uno [...] hoy recuerdmariposas
que ayer solo fueron humo, mariposas,
mariposas, que emergieron del oscuro...

RODRIGUEZ, SiLvio, Mariposas

I. Introduccioén

En el dltimo tercio del siglo XX se ha insistido sobre la utilidad
y rendimiento tedrico de dar cuenta de las reglas juridicas en términos
de razones. Un subgrupo de tedricos del derecho considera que la
nocion de razén, por un lado, otorga una dimension explicativa sobre
el fendémeno practico del derecho y, por el otro, que esa nocién es
conceptualmente primordial con respecto al de regla. Entender las
reglas juridicas en funcion de las razones que les subyacen (0 en
funcién de las razones que aquéllas desplazan) ha sido asumido —en
este subgrupo de tedricos— como una categoria central a partir de la
cual dar cuenta de diferentes fenébmenos centrales del derecho como
el de la autoridad o de la interpretacién de las normas juridicas. El

* SECYT, Universidad Nacional de Cérdoba.
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HERNAN BOUVIER

alcance y rendimiento de la categoria de razoén, sin embargo, no siem-
pre ha sido utilizado de forma consecuente. Es posible sostener que
algunos teoricos han extraido conclusiones injustificadas con respecto
a la forma en que ella debe utilizarse. La adopcion de la idea de
razon como central en la empresa tedrica ha llevado a suponer que
todo derecho y toda regla no puede ser entendida sin la nocion de
razon. En este sentido, el derecho y las reglas juridicas serian para
todo caso una funcion de un grupo de razones que 0 bien hay que
presuponer o bien hay que encontrar. Cualquiera sea el caso —se so0s-
tiene— no puede darse cuenta del fenbmeno practico del derecho y
de las reglas juridicas sin la nocién de razén. En este trabajo se tratara
de mostrar que un subgrupo de quienes sostienen o bien la necesidad
de presuponer razones, o bien la necesidad de encontrar razones, ha
incurrido en unnon-sequiturcon respecto a los puntos teéricos de
partida. Este salto en el razonamiento sera llamado reauisequitur
interpretativo.Se pretende sostener que aunque puede ser cierto que
la nocion de razén constituye una categoria central para el analisis
de las reglas juridicas, de ella se han extraido conclusiones injustifi-
cadas. Asimismo se sostendra que ello ha determinado en un sentido
importante la revitalizacién de una antigua presuposicion contraria al
espiritu del iuspositivismo clasico: la idea del legislador racional. Se
tratard de mostrar que quienes han dado este salto injustificado han
confundido la nocion de razén necesaria para interpretar un lenguaje
(que aqui se llamard@azon conceptudl con la idea de razén practica
(que aqui se llamaréazon evaluativa Se sostendra principalmente
gue esta confusion:

i) proviene de una mala interpretacion de nociones fundamentales

de la teoria del lenguaje (paradigmaticamente de la doctrina de
Donald Davidson);

i) impide la posibilidad de describir el derecho;
iii) juega un cierto rolideolégicoen la medida en que atribuye a
los procesos de decisién colectivos (como los de sancion de una
ley) una propiedad de racionalidad de la cual ellos carecen o
pueden carecer.
Asimismo se tratara de mostrar que est®-sequituy originado
por la mala interpretacion de ciertas teorias del lenguaje, no es atribuible
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—como creen algunos positivistas— a la nocibn mas refinada del ius-
naturalismo actual, encarnada en la figura de John Finnis. Aqui no se
tratard de defender la doctrina de Finnis sino de indicar en qué sentido
la idea de razon e interpretacion puede ser bien o mal entendida, y
por qué se considera quergn-sequituique puede atribuirse a algunos
tedricos (paradojicamente iuspositivistas) no es atribuible a autores
como Finnis.

Por ultimo se tratard de sefialar quadeologiadel legislador ra-
cional pone en riesgo precisamente la posibilidad de detectar y de-
nunciar el paso de premisas descriptivas a prescriptivas (del ser al
deber ser). La subestimacion o el olvido de la famgs#lotina de
Hume no sélo impide la actividad tedrica de quien (como el caso de
los iuspositivistas exclusivos, o iuspositivistas a secas) considera como
un valor la posibilidad de describir fenémenos sociales sino también
de quienes creen (como en el caso de los filésofos criticos del derecho)
que lo interesante es contar con herramientas a partir de las cuales
detectar y denunciar los actos de ejercicio de poder y los espacios a
través de los cuales se ejercita violencia y control y se encubre esta
practica bajo el eufemismo de tacionalidad

Se sostendra en definitiva:

i) que el mal empleo de la nocién de razén en el terreno del derecho

ha reavivado la idea degislador racionaj
i) que la idea ddegislador racionalcontiene una cargaeologica
que pretende esconder la efectiva forma en que se realizan los
procesos de decision colectivos;

iii) que dicha asuncién impide utilizar la nocién basica degla:
llotina de Hume

iv) que laguillotina de Humees importante tanto para quien desea
limitarse a describir fendmenos sociales sin evaluarlos, como
para quien pretende describirlos con el proposito de indicar o
poner al descubierto las formas de poder y control social que
se esconden tras la retdrica juridica.

Il. Laidea de razdn subyacente erfrrederick Schauer

Una de las utilizaciones mas refinadas de la nocién de razén en el
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terreno del derecho es aquella presentada por Frederick Stl@emgin

este autor, toda regla posee un conjunto de razones subyacentes que
tarde o temprano (y esto dependera de qué modeldedesionse
adopte) generaran el efecto sigbrey subinclusioncon respecto a las
consecuencias elegidas como relevantes por la regla. Asi, una regla
de transito que prohibe superar los 60 km por hora y que posee como
razon subyacente la proteccion de la integridad de los transelntes y
ciudadanos en general, sesdbreincluyenteen el caso de una ambu-
lancia que necesita transportar a un herido imprimiendo a la ambulancia
una velocidad mayor a los 60 km, y sexdbincluyenteen el caso de
aquellos que manejan bajo esa velocidad pero poseen, por ejemplo,
propension a sufrir ataques epilépticos o desmayos en estaciones de
elevada temperatura. Lmetensionde la regla (sus razones subyacen-
tes) perseguia, de una forma u otra, evitar accidentes y maximizar la
integridad fisica en el trafico. Claramente esa justificacion subyacente
no se satisface ni en el caso de la ambulancia (la regla incluye algo
gue de acuerdo a la justificacion subyaceeberiano ser compren-

dido por ella, de ahi Iaobreinclusioi ni en el caso de quien sufre
desvanecimientos repentinos (la regla no incluye un caso que de acuer-
do a la maxima “maximicemos la seguridad en las calldsberia

estar incluido, de ahi laubinclusion.

Es importante sefialar que Schauer concibe a la posibilidadite
y subinclusiéncomo una caracteristica constitutiva, estructural o en-
démica de un sistema de reglas juridicas que pretende guiar el com-
portamiento de otros (sean éstos jueces o ciudadanos).

La posibilidad de evitar la tension potencial o actual que se suscita
entre razones subyacentes y consecuencias previstas por una regla no
dependerd, en todo caso, de la existencia o no de razones subyacentes
(ya que ellas siempre estan presentes) sino de la actitud que se decida
adoptar frente a esta tension. Basicamente puede optarse por: i) un

1SCHAUER, F. Playing by the rulesA Philosophical Examination of Rule-Based
Decision-Making in Law and Lif¢Oxford: Clarendon Press, 1991). Recientemen-
te traducida al espafiol con estudio preliminar de Claudina Orunesu y Jorge L. Ro-
driguez con el tituld_as reglas en juego. Un examen filosofico de la toma de de-
cisiones basadas en reglas en el derecho y la vida cotid{dexcial Pons, Madrid,
2004).
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modelo opaco de las reglas con respecto a sus razones subyacentes
(modeloatrincheradode las reglas dasado en reglgsii) un modelo
permeable o transparente con respecto a las razones subyacentes (mo-
delo no atrincherado particularista). Lo que no elimina en ningun

caso esta presentacion es la existencia para todo caso de dichas razones
subyacentes. En todo caso el aplicador, o un grupo de personas, puede
tomar las reglaxomo si fueran opacas con respecto a las razones
subyacentes. La eleccidn por uno u otro modelo, por tanto, no es
impuesta polla ausenciade razones subyacentes (lo cual impondria
tomar sélo las reglas y sus consecuencias con independencia de toda
otra consideracion) sino por la postura o decision que se tome con
respecto a qué modelo seria mas conveniente adoptar en un Estado
de Dereché

Es decir, dado que se generara una tension entre tomar un modelo

basado en reglas o uno particularista, la elecciébn por uno de ellos
deberéa decidirse a través de las razones que justifican tener uno u otro
modelo.

La adopcion del primer modelatfincheradou opaco con respecto

a las razones subyacentes) posee una ventaja y una desventaja:

i) la ventajaconsiste en que el legislador elige un preciso estado
de cosas (no viajar a mas de 60 km por hora) que concuerda
(pero no se superpone completamente) con las razones subya-
centes, e impide que se reabra (al nivel de aplicacién del derecho)
el balance de razones sobre los estados de cosas que maximi-
zarian la satisfaccion de las razones subyacentes. En este sentido,
se clausura la posibilidad de decision discrecional del juez y se
impide que un érgano no elegido democraticamente decida sobre

2 Esto, a su vez, pone la discusion en términos de dos opciones: aquella que
sostiene que hay bueneszonespara tener en cuenta laazones subyacentegrsus
aquella que sostiene que hay buer@monespara basarse en un modelo de reglas.
Esta distincion da lugar en el autor a dos tipos de justificaciones o razorfascen
de los modelos: la justificaciésustantivay la justificacion parageneracion de reglas
Segun la definicién del propio autor:

“[la] justificacion sustantivaletermina las razones que sustentan u objetivos que
subyacen a la regla [...] [Ighstificacion para la generacion de reglasuministra el
fundamento para especificar la justificacion sustantiva en forma de regla”. SCHAUER,
ob. cit., p. 94 de la version inglesa, p. 154 de la version espafiola.
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cuestiones privativas del Poder Legislativbas ventajagoli-

ticas en este sentido, consisten en que, en primer lugar, se evita
la delegacion de Poder Legislativo clausurando la reapertura del
balance de razones por parte del juez; en segundo lugar, se re-
fuerza el ideal deertezao seguridad juridica Mediante reglas
claras y precisas se favorece que el ciudadano conozca de an-
temano en forma exhaustiva cual es el estado de cosas que de-
beria evitar o al cual debe ajustar su conducta;

ii) la desventajaonsiste precisamente en el fendmeno delare

y subinclusién Siempre podran suscitarse casos extravagantes
en que resulte costoso adoptar un sistema de reglas atrinche-
rado. En el caso de laobreinclusionporque se estima que
existe un estado de cosas que deberia ser excluido del alcance
de la norma; en el caso de fabinclusibnporque se estima

que algo que no cae bajo el alcance de la nodmleria(de
acuerdo a sus razones subyacentes) estar incluido en ella. La
desventaja precisamente consiste en que existen estados de co-
sas que se querria favorecer o desalentar pero que, dada la
técnica de atrincheramiento y opacidad, son regulados de forma
subo6ptima.

Por el contrario, el segundo modelo (no atrincherado o no focalizado
en decisiones en base a reglas) puede considerar que la satisfaccion
de las razones subyacentes es un valor supremo por lo cual se justifica
adoptar férmulas legislativas que en vez de precisar un estado de cosas
de forma exaustiva, se limite a expresar mas o menos claramente las
razones o valores que se pretende favorecer. Asi, por ejemplo, se puede

3 Esta es paradigmaticamente una de las formas en que puede discutirse en el
terreno de la Filosofia Politica y el Derecho Constitucional el problema del argumento
contramayoritarioo delactivismo judicial Es decir, la posibilidad y conveniencia de
que los jueces tomen para si potestades que deberian estar en manos de 6rganos
democraticos. Cfr. GARGARELLA, Robertbps jueces frente al “coto vedadpen
Revista Discusioned\° 1, Ed. de la Universidad Nacional del Sur, 2000, ps. 53-65.
En lo que concierne a la relevancia de la discusion en el @mbito constitucional puede
verse FERRERES COMELLA, VictotJna defensa de la rigidez constitucionah
Revista Doxa23, Universidad de Alicante, 2000, ps. 29-49.

4 Sobre el caracter suboptimo de las reglas, cfr. SCHAUER, ob. cit., ps. 100-101
version inglesa y 160-161 versién espafiola.
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optar por cambiar la técnica legislativa, abandonando el modelo de
las reglas y formulando un principio que (en nuestro ejemplo) tendria
el siguiente contenido “deben sancionarse los actos que pongan en
peligro o efectivamente dafien a transelntes y automovilistas en el
trafico” o “debe maximizarse la seguridad en el trafico”. La adopcion
del segundo modelo también posee un grupo claro de ventajas y un
grupo claro de desventajas:

i) como ventajg elimina el efecto desobre y subinclusioroda
vez que una férmula con una amplitud tal esta en condiciones
de lidiar o solucionar correctamente los casos extravagantes,
incluyendo casos como el de las personas con problemas de
salud que no deberian conducir (que en el modelo anterior que-
daban fuera del alcance de la regla) y excluyendo casos como
el de la ambulancia (que en el modelo anterior eran alcanzados
por la regla);

i) como desventajaaparece precisamente la negacién de las dos
ventajas del modelo anterior. En primer lugar se delega a un
6rgano no-legislativo la posibilidad de decidir cual seria el estado
de cosas que corresponde a una formula amplia como “maximizar
la seguridad en el trafico”. En segundo lugar se compromete
seriamente la seguridad juridica o certeza ya que no es posible
conocerex antey de forma precisa cuales serian los estados de
cosas que el ciudadano deberia perseguir o evitar. Por ultimo,
y como consecuencia de lo anterior, se compromete seriamente
la autonomiandividual de las personas ya que no se les informa
previamente de las reglas y condiciones a partir de las cuales
podrian disefiar un cierto plan de Vida

Esquematicamente podrian compararse ambos modelos mediante

un cuadro en donde los signos positivos (+) aparecen simbolizando
las ventajas y los negativos (—) las desventajas.

5 Es decir, no se provee de reglas claras, prospectivas, publicas e irretroactivas
que es, en parte, lo que intentan favorecer tanto el articulo 18 como 19 de la Cons-
titucion Nacional. Sobre la relacion entre certeza, autonomia y plan de vida puede
consultarse, en el marco de esta discusién a BAYON, Juan CRiitosipios y reglas:
legislacién vy jurisdiccion en el Estado Constitucionah Jueces para la Democracia
N° 27, noviembre, 1996.
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Asi:
Modelo opaco Modelo no atrincherado
0 atrincherado o transparente (basadg
(basado en reglas) en principios)

Satisfaccion de las

- +
razones subyacentes

No delegacion de Poder
Legislativo a los jueces

Certeza o seguridad
juridica

Como se ha dicho previamente, esta presentacion de las opciones
entre dos modelos pretende retratar una cierta tension y dilema frente
al cual se debe decidir: si el modelo que protege y favorece las razones
subyacentes elegidas por el legislador, que otorga poder a los jueces
y que pone en riesgo la seguridad juridica; o aquel que no siempre
satisface la justificacién subyacente, no delega poder a los 6rganos de
aplicacion y favorece la certeza o principio de legalidad en sentido
amplio. Basta aqui decir que la obra de Schauer esta dirigida a apuntalar
una defensa del modelo basado en reglas opacas a sus razones sub-
yacentes. No obstante, no es éste el punto donde querria detenerme
sino mas bien en los elementos a partir de los cuales Schauer realiza
este tipo de andlisis y el tipo dentidadesque el autor presupone
existentes ertodo andlisis del derecho.

Puede decirse que tmtologiade Schauer presupone al menos tres
tipos de entes o elementos en el ambito del derecho:

i) razones subyacentes o propdsitos perseguidos por el legislador;
i) reglas opacas a estas razones 0 propdositos;
iii) principios o normas no opacas a las razones.

Es facil ver que el modelo de Schauer sostiene que tpdi@caso
las reglas poseen un propésito o razén subyacente que podra ser o no
tomado en cuenta de acuerdo al modelo que se decida adoptar. En
ningun caso se preve la posibilidad de reglas dictadas irracionalmente,
a ciegas, sin conocimiento de propdsitos, o sin la prevision de ciertos
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fines u objetivos a proteger o alcanzar. Se excluye, en definitiva, reglas
sin razones subyacentes. Este puede considerarse el primer paso hacia
la revitalizacion de la idea del legislador racional. Toda norma, cual-
quiera sea el caso, tendra una razon subyacente, la cual, por motivos
politicos, morales o prudenciales podemos elegir dejar de lado (adop-
tando un modelo de reglas atrincherado y opaco). No se sostiene que
existen casos en que hay reglas que no tienen razones o que han sido
emanadas sin la mas minima consideracién de qué estado de cosas se
querria favorecer. Se sostiene, en cambio, que siempre existen estas
consideraciones las cuales podemos o0 no tomar como relevantes a la
hora de decidir un caso y ello dependera de los valores (certeza, au-
tonomia, divisién de poderes, etc.) que se pretenda proteger. Se aduce,
en definitiva, que no hay reglas sin razones. Mas adelante se regresara
sobre este argumento, tratando de mostrar como ello contribuye a una
tergiversacion (idealizacién) de la forma en que realmente son tomados
los procesos de decision colectiva y cdmo un analisis tal impide dar
cuenta o describir los casos (bastante usuales) en que el legislador
obra por error, desinterés o desconocimiento del tipo de intereses o
valores que esta en definitiva favoreciendo. Excluye, en definitiva,
distinguir entre lo que llamariamos un buen legislador (reflexivo, abier-

to a la discusion y al balance de razones) y un mal legislador (aquel
gue no tiene en cuenta el conjunto de valores que se estan en juego
al momento de legisldr) Previo analizar mas detalladamente los po-
sibles origenes de esta posicion por parte de Schauer, se analizara un
discurso tedrico que se encuentra en la misma linea de Schauer y que
intenta extraer de esta teoria consecuencias concretas para la interpre-
tacion de determinadas instituciones juridicas como el abuso del de-

6 Como se vera, el analisis la Schauerimpide hacer uso, en primer lugar, de
la conocida maxima segun la cuata cosa es el derecho, otra su mérito o demérito
(que para el caso deberia transformarsaus cosa son las reglas o leyes, otra es
si efectivamente son el producto de una decision racional o que tiene en cuenta
razone$, en segundo lugar impide tomar en cuenta los casos en que el legislador es
completamente inconsciente del tipo de valores (suponiendo que existan) o ideologia
que esta favoreciendo, lo que constituye un elemento de analisis central para quienes
creen que es posible que los funcionarios (y cualquier ciudadano en general) actle
comovehiculo inconsciente de pod@oucault). Es decir, actuando los intereses ajenos
y fortaleciendo ciertas estructuras de poder sin notarlo.
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recho y el fraude a la ley. Me refiero al analisis que llevan adelante
Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero élfcitos Atipicog (de ahora
en adelantdA).

lll. Reglas y principios en Atienza y Ruiz Manero

Tomando la estructura de Schauer previamente descripta los autores
distinguen claramente entre dos tipos de normas: las reglas y los
principios. Las reglas, a su vez, son subdivididas en dos tipos: las
reglas de accién y las de fin. Las reglas de accién son pautas espe-
cificas de conducta que establecen mandatos o permisiones y detentan
la siguiente estructura: un antecedente o condicién de aplicacién, que
contiene un conjunteerrado de propiedades (en el ejemplo de mas
arriba “velocidad maxima de 60 km por hora), y un consecuente o
solucion normativa con dos elementos, una accién o clase de acciones
y su calificacion deontica (vgr. “obligatorio sancionar con multa de
200 a 1.000 peso<) Las reglas de fin, por su parte, prevén como
solucion o consecuencia normativa no la realizacion de una accién
(castigar, sancionar, etc.) sino la consecucion de un cierto estado de
cosa&. Para nuestro analisis bastara concentrarse en el primer tipo
de reglas.

Por su parte, los principios son definidos, por oposicién a las reglas,
coOmo normas que tienen por rasgo caracteristico:

“...que en su antecedente o condicion de aplicacion no se contiene
otra cosa sino la propiedad de que haya una oportunidad de realizar
la conducta prescripta en el consecuente; y en este Ultimo se contiene
una prohibicién, un deber o permisién prima facie de realizar una
cierta accion (en el caso de los principios en sentido estricto) o de

7 ATIENZA, M. y RUIZ MANERO, J., llicitos Atipicos Trotta, Madrid, 2000.

8 Esta forma de presentar las reglas como compuestos de condiciones de aplicacion
y soluciones puede encontrarse (de forma mucho mas sofisticada) en la presentacion
de las normas que hacen Alchourrén y Bulygin como compuestos de casos genéricos
y soluciones normativas. Conf. ALCHOURRON, C. y BULYGIN, HEnjroduccion
a la metodologia de las ciencias sociales y juridicAstrea, Buenos Aires, 1975,
p. 79. Sobre la nocién de caso genérico ibidem, p. 59.

9 ATIENZA y RUIZ MANERO, IA cit., ps. 16 y 17.
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dar lugar a un cierto estado de cosas en la mayor medida posible (en
el caso de las directrices o normas programaticas) [...] De esta forma,
los principios —a diferencia de las reglas— no pretenden excluir la

deliberacién del destinatario como base de la determinacién de la
conducta a seguir sino que, bien al contrario, exigen tal delibera-

cion...”10

Para estos autores, la diferencia central entre reglas y principios
radica precisamente en que en el antecedente de la regla figuran con-
diciones cerradas, mientras en los principios figuran condiciones abier-
tas de aplicacion las cuales fuerzan (o estimulan) la deliberacién sobre
el estado de cosas que se corresponderia con el propdésito del principio.
Como segunda diferencia, mientras que las reglas estipulan la accién
gue se sigue como consecuencia de la verificacion de las condiciones
de aplicacién (vgr. la consecuencia de sancionar, castigar, etc.), los
principios estipulan consecuencias que tienen el peso o valor de deberes
o calificaciones dednticas prima facie, es decir que se aplican en au-
sencia de otros principios qurrotenal principio en cuestiéi. Por
otra parte, y en lo que a nuestra discusion interesa, los autores distinguen
(como se ha visto en el parrafo citado) entre principiossentido
estricto y principios comodirectrices 0 normas programaticatos
principios en sentido estricto tienen como funcion fundamental la de
brindar la justificacion subyacente a las reglas. Asi la regla de velocidad

10 ATIENZA y RUIZ MANERO, IA cit., ps. 18 y 19.

11| a diferencia entre deberes absolutos y prima facie tiene origen en una distincién
proveniente de la Filosofia Moral y atribuida a David Ross (aunque tributaria en
realidad de las ideas de Prichard). Conf. ROSS, Ddwidcorrecto y lo buenotrad.
de Leonardo Rodriguez Dupla, Sigueme, México, 2001. La terminologia ha sido adop-
tada también en el terreno del derecho con el propdsito de dar cuenta de la distincion
propuesta por Ronald Dworkin entre principios y reglas. Segun Dworkin las reglas
poseen una dimension todo o nada (agotan el espacio l6gico de aplicacién) mientras
los principios poseen una dimensién de peso que permite la relacion de conflicto y
superacion entre ellos (derrotabilidad). También se ha pretendido hablar o reconstruir
las reglas en términos de deberes prima facie y derrotabilidad. La literatura en ese
sentido estd comenzando a tornarse inabarcable. Al respecto puede verse, como minimo,
ALCHOURRON, Carlos E.Para una I6gica de las razones prima facen Analisis
Filosofico XVI(2) (1996), ps. 113-124. Resume con precision el estado de la cuestion
BAYON, Juan Carlos¢,Por qué es derrotable el razonamiento juridic&h Doxa
24, 2001, ps. 35-62.
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méaxima en el trafico posee un principio en sentido estricto que le
otorga justificacion, segun el cual “es valioso maximizar la seguridad
en el trafico” o, si se quiere “se deben minimizar las situaciones de
peligro o dafio a terceros”. Para los autores, la funcion primordial de
los principios es otorgar la justificacion subyacente a las reglas, lo
cual los acerca todavia mas a la posicién de Schauer en el sentido de
gue afirman lisa y llanamente que las reglas poseen este aspecto sub-
yacente del cual podremos luego (si hos parece importante) desemba-
razarnos tomando en cuenta sélo el estado de @isasheradopor

la regla, desechando su base justificativa. Es esta concepcion de las
reglas la que les permite a los autores distinguir entre el elemento
propiamentalirectivo de las normas y el aspedijastificativo. En sus
palabras:

“...[habria] que distinguir entre el elemento propiamente directivo de
las normas: su funcion de dirigir la conducta, y el elemento justifi-
cativo: lo que hace que la conducta prohibida aparezca como disva-
liosa, la obligatoria como valiosa, y la permitida como indiferente.
Hay pues, una relacion intrinseca entre las normas y los valores,
puesto que el establecer, por ejemplo, la obligatoriedad de una
accion ‘p’ implica necesariamente atribuir a esa accién un valor
positiva..”'? (la cursiva es mia).

Aquello a lo que los autores refieren con la expresiéngue hace
gue la conducta aparezca como disvaliosa, valiosa, o indifeterge
precisamente la idea de valor, razén o justificacion subyacente. Es
decir, aquello que subyace a toda directiva y que les permitira decir
luego, siguiendo a Schauer, que todas las reglas presentaran este defecto
endémico o estructural de &obre y subinclusiércon respecto a las
razones que motivaron su promulgacién. Este compromiso teérico lleva
a los autores a terminar asumiendo que:

“No se puede descartar la posibilidad de que en un determinado
supuesto, lo que ordena (o permite) la regla difiera de lo ordenado o
permitido por su justificacion subyacente (el principio o principios
de los cuales la regla es una especificacisn)”

12 |A cit., ps. 20-21.
B A cit., p. 23.
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Parece seguirse claramente de lo transcripto, y en especial de la
parte resaltada, que los autores estan dispuestos, al igual que Schauer,
a partir del supuesto de que toda norma posee al menos un principio
gue le subyace o una razén que la justifica. Asumen, por tanto, que
toda regla posee una razon, y que ella puede expresar un juicio de
desaprobacién (si es prohibitiva), de aprobacion (si es obligatoria) o
de indiferencia (si es permitida). Lo que no se ve hasta el momento
es por qué si estamos comprometidos con la descripcion de las normas
emanadas del Poder Legislativo, tenemos que comprometernos con
asumir que toda norma que expresa una obligacion posee subyacen-
temente una razén o una base justificativa que el legislador ha tenido
en cuenta al momento de emanar la norma. Parece perfectamente ima-
ginable la situacién de un Poder Legislativo que sancione leyes con-
tinuamente sin entender qué es lo que esta sancionando, sin tener en
cuenta las razones que favorece, 0 sin pensar en razén o estado de
cosas alguno al cual favorecer o proteger. Parece totalmente posible
contar con legisladores (malos legisladores, debe decirse) que sancionen
leyes sin ningdn mérito, razon o justificacion. Una vez mas, los actos
de la legislatura son una cosa (y es eso a lo que deberia limitarse a
describir un tedrico del derecho), sus méritos o deméritosi“ofta
la préxima seccion se analizara la relevancia de la nocion de razén
en el ambito de la interpretacion del lenguaje, tratando de mostrar que
el tipo de razones que son necesarias para interpretar el lenguaje de
un tercero no tienen por qué suponer el tipo de razones en las que
estan pensando Schauer y Atienza-Ruiz Manero.

14 Los autores pueden estar pensando, en cambio, en la idea deoegleazon
que es tributaria del pensamiento de Hart, y mas precisamente de la nocion de regla
del segundo Wittgenstein. Pero si ése fuera el caso (y sobre ello se regresara mas
adelante) la tergiversacion es doble. Porque ni Hart ni Wittgenstein creemagua
regla subsisten razones, sino mas bien que la eglma razén para quien la sigue,
i. e. que ve un motivo para seguirla, y esta dispuesto a partir de ella a formular un
juicio de reproche ante el desvio o desobediencia. Este concepto de regla no incluye
algo subyacente, o algen virtud de lo cual una cosa deviene o se presenta como
otra (una regla como funcién de sus razones subyacentes) sino la nocion de identidad
segun la cuateneruna regla egeneruna disposicién a seguirla y a criticar su de-
sobediencia.
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IV. El origen de la confusién. La necesidad de atribuir
razones en la situacion de interpretacion

a) Razones conceptuales y razones evaluativas en la
interpretacion (Davidson). El non-sequitur interpretativo

Luego del giro “postpositivista” de la filosofia anglosajona en los
afnos cincuenta del siglo pasado se ha asumido —como respuesta a los
desafios escépticos— que la nocién de interpretacion y traduccién de
un lenguaje esta intimamente ligada con la necesidad conceptual de
atribuirrazonesen el hablante o sujeto a ser interpretadén especial
se considera que no es posible intentar interpretar un lenguaje (juridico,
0 practico en general) si no se parte de ciertos supuestos o atribuciones
en las intenciones del hablante. Segun este modo de ver las cosas,
seria una empresa imposible tratar de averiguar el contenido seméntico
de un lenguaje sin partir de la base de que la persona interpretada
asume, al menos, algunos de los presupuestos que el intérprete tiene
en cuenta para construir su manual de traduccién (para el caso, un
texto de dogmatica, o cualquier obra de doctrina que intente descifrar
gué quiso decir el legisladdr Se sostiene que, si se partiera de la
base de que el hablante no cumple con ciertas condiciones minimas
del lenguaje, la actividad de interpretar constituiria un sinsentido y la
caida en el escepticismo, inevitable. Es en este contexto que se enmarca,
fundamentalmente, la obra de Donald Davidson y en especial dos de
sus articulos que intentan, por un lado, salir del escepticismo y, por
el otro, dar cuenta de los compromisos tedricos minimos que se deben
asumir a la hora de interpretar el lenguaje de un tettero

15 Sobre el impacto del postpositivismo en el terreno del derecho: PATTERSON,
Dennis, Postmodernismen Dennis Patterson (edA, Companion to Philosophy of
Law and Legal TheorfCambridge, Massachusetts: Blackwell, 1996). Sobre ese giro en
el ambito exclusivamente filosofico (con un analisis de la obra del segundo Wittgenstein
y sus conexiones con Quine): HACKER, P. M. @littgenstein’s Place in Twentieth-
Century Analitic PhilosophyBlackwell Publishers, Oxford, 1996, ps. 103-110, en
donde se analiza concretamente lo que el mismo autor l@mepudio del andlisis.

16 Me refiero a DAVIDSON, D.,On the Very Idea of a Conceptual Sche(de
ahora en adelant®VICY, en id.,Inquiries into Truth and InterpretatignClarendon
Press, Oxford, 1984, ps. 183-198\yCoherence Theory of Truth and Knowledde
ahora en adelant€TTK), en id., Truth and Interpretation. Perspectives on the Phi-
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Retomando la nocion del principio dearidad utilizada por Quine
(que a su vez éste toma de WilsbpPavidson sostiene que se deben
asumir ciertos presupuestos conceptuales o légicos en el hablante in-
terpretado. En especial, el principio de caridad incluye la atribucion
en el hablante de ciertas categorias que aqui se llarnaréeptuales.
De acuerdo a ellas, debemos suponer que el hablante utiliza el principio
de no contradiccion y tercero excluido como lo hacemos nosotros, y
gue la informacion que da sobre el mundo es veridica (es decir, no
padece de alucinaciones ni pretende, en general, engafiarnos sobre las
cosas a las cuales refiere o sobre las cosas en presencia de las cuales
emite un sonido, sefiala, nombra o juzga). Por dltimo, debemos inter-
pretar el lenguaje de formaleoldgica o intencionales decir, en tér-
minos de qué quiso hacer la persona que se pretende interpretar. Aqui
surgen dos posibilidades: o atribuimos al hablantetencién o actitud
proposicionalde describir el mundd.(e. la expresion de una creencia)
o atribuimos al hablante latencion o actitud proposicionade que
cierto estado del mundo cambie en determinado respeatolé ex-
presion de un deseo). Asi, si el hablante expresa que no desea que
los automoviles circulen a mas de 60 km por hora debgressiponer
al menos (y esto luego puede ser refutado dependiendo de otras pruebas
empiricas) que cuando dijo automovil no se referia vehiculos traccion
a sangre (principio de identidad), que no esta de acuerdo al mismo
tiempo con que se circule yo se circule a mas de 60 km (principio
de no contradiccion), que no ha intentado engafiarnos, y que desea
gue el mundo cambie eeseaspecto. Es decir, que su expresion o
accion se explica por su voluntad de que los vehiculos no alcancen
esa velocidad, y no, por ejemplo, por otra creencia mitica o irrazona-

losophy of Donald DavidsgqrErnest LePore (ed.), Blackwell, Oxford, 1986, ps. 307-
319. En realidad la teoria de Davidson enlaza estrechamente la teoria de la accién
con la del lenguaje e interpretacion. Los puntos bésicos de la teoria de la accion en
Davidson (con repercusion @VICSy CTTK) se encuentran en id\ctions Reasons
and Causesen White, A. (ed.)Philosophy of ActionOxford University Press, Ox-
ford, 1969.

17 Cfr. SANCHEZ DURA Y VIDARTE, V. S.,Interpretacion: radical y cultural
en DASCAL, M. (ed.),Filosofia del Lenguaje Il. Pragmatica. Enciclopedia Iberoa-
mericana de FilosofiaTrotta, Madrid, 1999, p. 172.
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ble. Presuponemos que la razén que subyace a esta expresion de deseos
es que el individuo considera indeseable esa velocidad.

Puede verse hasta aqui qué rol juega en la situacion de interpretacion
la atribucion o presuposicion de estos esquemas o categorias en el
hablante (principio de no contradiccién, identidad, veracidad, etc.). Sino
pudiésemos partir de estos presupuestos, sino que pudiésemos partir del
presupuesto de que el hablante identifica minimamente el mundo como
lo hace el intérprete, y tampoco pudiésemos atribuir a sus deseos una
cierta explicacion en términos de lo que el sujeto queria y no queria que
sucediese, seria imposible embarcarse en cualquier actividad tedrica de
interpretacioff. Digamos que es necesario atribuir al hablante (o con-
junto de hablantes) uminimumde racionalidad sin el cual no puede
comenzarse la traduccion. Llamemos a este conjunto de precompromi-
S0s conceptualesazones conceptuales o logicaomo puede verse,
ellas constituyen una serie de presupuesfstemolégicosa partir de
los cuales elucidar qué significan (qué contenido tienen) las palabras o
textos de otroS. Estas razones o presupuestos conceptuales, a su vez,
pueden solo utilizarse bajo ciertas restricciones. En especial las restric-
ciones se refieren a qué o cuanto es admisibibuir o presuponeen
el hablante a la hora de interpretarlo. Si simplemente se presupusie-
ran en el hablant®dasnuestras categorias, creencias y convicciones, la
linea entre descripcién e invencion (tergiversacion de datos) desapare-
ceria. Todo lo que al tedrico le parece gleberiatener el hablante se

18 para Davidson constituye una especie de contradiccion (tedrica) en los términos
sostener que existe un lenguaje pero no es traducible: “...nada puede contar como
evidencia de que cierta actividad o practica no puede ser interpretada en nuestro
lenguaje sin implicar, al mismo tiempo, una prueba de que en realidad ese lenguaje
no es una instancia de comportamiento lingdistico...” [la traducciéon es mia, en el
original: “...nothing could count as evidence that some form of activity could not be
interpreted in our language that was not at the same time evidence that that form of
activity was not speech behaviour...”]. COVICScit., p. 185.

19En realidad la teoria de Davidson se completa con dos principios mas: el principio
de autonomia semanticg el principio del triangulo.Cfr. ACERO, J. J.; BUSTOS,

E. y QUESADA, D.,Introduccién a la filosofia del lenguajéMadrid: Céatedra, Co-
leccion Teorema, 1989), ps. 235-239. No es necesario a los fines de este trabajo hacer
referencia a ellos. Si en cambio cabe aclarar, para evitar confusiones, que no existe
relacion entre la nocién de autonomia semantica davidsoniana y la que tiene en mente
SCHAUER, ob. cit., ps. 53-62 de la version inglesa, ps. 113-122.
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transformaria ertodo lo que el hablante piensa o cree. No habria, en
definitiva, distincion entre creencias y mundo, entre hipotesis y realidad.
En palabras de Acero, Bustos y Quesada:

“El intérprete ha de imputar al hablante aquellas creencias e inten-
ciones que optimizan el mutuo acuerdo sobre cual sea la causa
racional de la proferencia. Es decir, el Principio de Caridad le pide
al intérprete que atribuya al hablante las creencias e intenciones que
constituirian para el primero una racionalizacion de la proferencia.
Obviamente este principio es valido dentro de ciertos limites, y la
primera restriccién a que ha de someterse es la que no nos lleve a
pensar que el hablante tiene deseos y/o creencias explicitamente
contradictorios, y que lo sabe. Si se alcanzase una conclusion asi,
habria que admitir que el intérprete habia cometido algun error en
sus asignaciones previas, y seria forzoso proceder a su localizacion.
Por otro lado, este principio tampoco nos abre las puertas a atribuir
al hablante cualesquiera creencias y deseos, y por consiguiente
cualquier atribucion tal esta siem@expensas de ulterior informa-
cion. En definitiva, la racionalizacion que el intérprete haga de las
proferencias de los hablantes tiene todo el caracter de una hipotesis
empirica susceptible de ser confirmada o de ser definitivamente
falsada. El Principio de Caridad no es en absoluto incompatible con
las exigencias de la investigacion cientiff%(la cursiva es mia).

De lo dicho se sigue que si bien es cierto que se deben atribuir
razones de un cierto tipo a la persona que expresa sus deseos en un
lenguaje, esas razones no tienen por qué ir (aunque de hecho puedan
ir) mas alla de lo minimo necesario para comprender en qué aspecto
este individuo pretende que cambie el mundo. Se parte del presupuesto
de que el hablante cuando dice lo que dice cree que es conveniente
gue el mundo se adapte a ese deseo, pero de ello no se sigue nece-
sariamente que el individuo posea una concepcién sobre cuéles son
los hechos o razones subyacentes a sus deseos. Su desqulice
en virtud de que atribuimos ciertatencionpero de ello no se sigue
gue esa intencidn, a su vez, pueda ser racionalipadasariamente
en una concepcion mas amplia sobre qué considera valioso sobre el
mundo o sobre el trafico. No necesitamos mas que presuponer, en

20 ACERO, BUSTOS y QUESADA, ob. cit., p. 236.
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orden acomenzag interpretar su lenguaje, razones de tipo conceptuales
gue indican que quiso decir lo que dijo y que quiere que el mundo
cambie exactamente con respecto al estado de cosas que ha expresado
(para nuestro ejemplo, que nadie circule a mas de 60 km/h).

Es por tanto una cuestion de hecho, innecesaria a la hoca-de
menzaruna actividad interpretativa, si el hablante tiene mas razones
gue las que expresa su proferencia interpretada bajo razones de tipo
conceptual. Es cierto quée hechecel individuo puede concebir a su
deseo como enmarcado en una teoria mas amplia sobre el bienestar
social, pero la existencia de esta concepcion subyacente a sus deseos
es una cuestién de hecho que no necesita presuponerse para poder
iniciar la traduccion de su lenguaje.

Es posible entonces que autores como Schauer y Atienza-Ruiz Ma-
nero consideren a la idea de razones o justificacion subyacente como
el conjunto de criterios 0 precompromisos epistemoldgicos que debe-
Mos presuponer para que sea posibleenzag interpretar el lenguaje
juridico. Sin embargo, como se ha mostrado réemnes conceptuales
gue deben presuponerse para quelégea o tedricamentgosible
comenzar una traduccion no incluyen el tipo de razones en las que
estan pensando estos autores. No incluyen necesariamente la existencia
de valores o razones subyacentes. Es perfectamente posible iniciar la
interpretacion de un lenguaje presuponiendo sf#ones conceptuales
sin presuponer lo que aqui querria llammazones evaluativa$. e.
razones que incluyen una cierta concepcion sobre qué estado de cosas
constituiria un mundwalioso, bueno, bello o correctoY, lo que es
mas importante, es posible que el resultado o conclusién de la inter-
pretacion arroje un resultado desconcertante: que el hablante no tenia
en mente nada mas que su deseo de que el mundo cambie en ese y
s6lo en ese aspecto. Por tanto, la atribucion de razevedgativasno
es nilégicamentenecesaria en el comienzo de una interpretacion, ni
empiricamentanecesaria en el final de la investigacion linguistica,
e.puede ser el caso de que al finalizar nuestra investigacion dogmatica,
descubramos que el legislador no tenia en mente ninguna concepcion
del bien, o seguridad en el trafico. Como puede verse, no existe es-
pacio dentro el modelo de Schauer-Atienza-Ruiz Manero para una con-
clusién similar. Llamaré a este razonamiento invalido —segun el cual
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si hay que atribuir razones entonces hay que atribuir razones evalua-
tivas— elnon-sequitur interpretativ.o

b) Razones conceptuales y razones evaluativas en la
descripcion del derecho. La metodologia de la
teoria del derecho. El non-sequitur descriptivo

Algunos autores han sostenido (en contra de lo que se ha dicho en
la subseccién precedente) que la teoria misma del derecho es imposible
si no se intenta al menos dar cuenta de un aspecto central del derecho
y de las reglas: su referencia a valores y principios sustaftieste
enfoque es algo diferente y mas amplio que aquel que sostiene que
debemos presuponer valores o razones subyacentes a la hora de inter-
pretar. Mientras que el modelo de mas arriba sostiene (incurriendo en
el non-sequitur interpretativoque se deben presuponer razones eva-
luativas com@resupuesto epistemologioanterpretativqg este modelo
sostiene, mas bien, que Hechoel derecho es una cuestion de valores
y principios sustanciales de tipo moral, agregando que la descripcion
de valores s6lo puede hacemséravésde evaluaciones analogas a las
descriptas. Asi, en este caso, parece sumarse al presupuesto epistemo-
I6gico de la seccion anterior un presupuesto ontoldgico: aquel segun
el cual el derecho, como hecho practico, consiste en razones justifi-
cantes regularmente independientes de las fuentes sociales ffde su
digree. Dworkin, por ejemplo, ha sostenido que el derecho en si mismo
es un concepto interpretativb,e., un concepto que no podemos en-
tender a menos que entendamos el valor u objeto del derecho, el cual,
para el autor, consiste principalmente en la justificacion del ejercicio
del poder coercitivo por parte del EstdtidNo pretendo entrar en la
discusion sobre los problemas de este enfoque. Una respuesta rapida

2! paradigmaticamente DWORKIN, R.aw’'s Empire Harvard University Press,
Cambridge, 1986 y FINNIS, JNatural Law and Natural RightsClarendon Press,
Oxford, 1980.

22 Cfr. DWORKIN, Law's Empirecit., p. 190: “...una concepcion del derecho
debe explicar como lo que se considera derecho provee una justificacion para el ejer-
cicio del poder coercitivo por parte del estado...” [la traduccién es mia. En el original
“...a conception of law must explain how what it takes to be law provides a general
justification for the excercise of coercive power by the state...”].
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a esta concepcion (lo que la hace, a su vez, rdpidamente contestable)
puede darse sosteniendo que aunque admitiésemos que la tarea central
de un tedrico del derecho es dar cuenta del aspecto central del derecho
y, aun admitiendo que el proposito central del derecho es tratar de
proporcionar algun tipo de justificacién, de ello no se sigue que quien
describe el derecho deba enrolarse en argumentos de tipo evaluativos
como desea Dworkin (aunque como se vera, esta respuesta puede ser
objetable). En este sentido la debilidad del enfoque de Dworkin es
doble ya que:

i) si asumimos que el objetivo central del derecho es justificar la
coercion estatal de acuerdo a determinados valores (morales o
evaluativos de cualquier tipo) de ello no se sigue que para des-
cribir esa actividad de justificacion debamiogsotros los in-
térpretes, ingresar en actividades evaluatiyas

23 Salvo que se presuponga que la descripcion de valores sélo puede ser hecha
mediante otros valores. Si, en cambio, lo que se quiere decir es que para describir un
valor, se necesita comprender el valor o entender mas o menos lo mismo que se entiende
por dicho valor en la comunidad bajo analisis, entonces no existe ninguna contradiccion
en sostener, sin juicio de valor alguno, “ellos consideran a X bueno”. Hart resume esta
intuicién sosteniendo que “una descripcion puede todavia ser una descripcion, incluso
cuando lo que se describe consiste en una evaluacion”. En realidad tras esta discusion se
encuentra el problema de en qué medida es posible comprender e interpretar un conjunto
de valores sin enrolarse para esa misma empresa en argumentos evaluativos. El problema
radica en la posibilidad de describir una cierta actitud interna frente a hechos practicos
desde el punto de vista externo. En lo que se ha llamagicoghermenéuticale la obra
Hartiana, se intenta explorar la posibilidad de describir o explicar las practicas de una
comunidad sin necesidad de colapsar la descripcién en la valoracion. Hart considera que
no existe ninguna contradiccién entre el hecho de comprender una practica desde el
punto de vista externo y su descripcidomosi fuésemos participantes en esa practica
(i. e.como individuos que ven en ciertas reglas algo mas que mera regularidad). Desde
esta perspectiva un analista de una practica puede asumir un punto de vista externo
no-extrema hermenéuticque posibilita describir el punto de vista interno de aquellos
que aceptan dicha practica y ven en ella una razén para la accién. Como se vera mas
adelante, esta creencia Hartiana de que ciertas practicas pueden ser descriptas sin utilizar
términos evaluativos —como pretende un Dworkiniano o un Finisiano— esté supeditada a
la creencia de que el derecho (o sus casos centralaskteno recurre en todo caso a
categorias evaluativas. Sobre el giro hermenéutico en Hart, cfr. MACCORMICK, Neuil,

H. L. A. Hart Edward Arnold, Londres, 1981, ps. 37-40. Raz, por su parte, parece
sostener que es posible describipesarde que para ello debamos enrolarnos en
argumentos evaluativos. Cfr. RAZ, Jwo Views of the Nature of the Theory of Law.
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i) no hay por qué asumir (y ésta es la critica principal que se le
dirige a Dworkin) quetodo derecho o todo sistema juridico de
hecho se proponga como fin fundamental justificar la forma en
gue se ejerce el control socal

No obstante, se ha sostenido en el Gltimo tiempo que el verdadero

desafio a la teoria iuspositivista no sea el presentado por Dworkin,
sino en realidad el propuesto por Firfiisuna de las razones para
sostener que en realidad sea la posicidn iusnaturalista de Finnis el
verdadero desafio al iuspositivismo se debe a que parece posible afirmar
gue Finnis ha aceptado un aspecto metodolégico central del giro her-
menéutico hartiana, e.: ha concedido que dar cuenta de un fenémeno
como el derecho sélo puede llevarse a cabo comprendiendo lo que los
participanteven(punto de vista interno) en las reglas. En este sentido,
Finnis ha sostenido que:

“...las acciones, practicas, etcétera, soélo pueden ser entendidas me-

A Partial Comparison en COLEMAN, Jules (ed.)Hart's Postcript. Essays on the
Postcript to the Concept of Lgu@xford University Press, Oxford, 2001, p. 21.

2 Lo que se le critica a Dworkin precisamente es que la caracterizacion que
termina ofreciendo del derecho es de tjpmvincial o local, es decir, que termina
por reconstruir como caracteristicas de todo derecho lo que en realidad serian (y esto
todavia estd en discusion) caracteristicas propias del derecho norteamericano. Cfr.
RAZ, Two Views of the Nature of the Theory of Law. A Partial Comparisibn en
COLEMAN, Hart's Postcript. Essays on the Postcript to the Concept of kiw
ps. 27-28 y 35-37.

25 Cfr. LEITER, Brian,Beyond the Hart/Dworkin Debate: The Methodology Pro-
blem in Jurisprudenceen American Journal of Jurisprudencé8, 2003, ps. 17-51.
Aunqgue estoy de acuerdo con parte de los postulados de Leiter, considero algo exa-
gerado sostener que el verdadero desafio al iuspositivismo lo constituye el iusnatu-
ralismo. Es posible mostrar, cosa que no haré aqui, que iuspositivistas clasicos como
Kelsen comparten con iusnaturalistas ciertos aspectos metodoldgicos (los cuales unos
imputan a laracionalidady otros a lanaturalezd. En todo caso habria que distinguir
entre dos tipos de desafios al iuspositivismo: uno interno al discurso anglosajon (en
donde Finnis si representaria el maximo interlocutor del iuspositivismo) y uno externo
que es representado por la Escuela Critica que dirige sus ataques tanto a las recons-
trucciones iusnaturalistas como a las iuspositivistas. No entraré en esta discusion aqui.
Al respecto puede verse RUIZ, A. E. @erecho, Democracia y teorias criticas al
fin del siglg en COURTIS, C. (comp.)Desde otra miradaTextos de teoria critica
del derechpEudeba, Buenos Aires, 2001, ps. 10y 11, y mas en general CARCOVA,
C., lusnaturalismo y positivismo juridico: un debate superaelo Derecho, politica
y magistratura Biblos, Buenos Aires, 1996.
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diante la comprension de sus cometidos centrales, es decir, enten-
diendo sus objetivos, sus valores, su significado e importancia en la
misma forma en que es concebida por las personas que los tienen en
cuenta y adhieren a ellos28”

Para Leiter esto es precisamente lo que acerca (en términos meto-
dologicos) a Hart y Finnis, y pone a este ultimo en una posicion de
prioridad con respecto a Dworkin en la contienda por el titulo de
“antiiuspositivista mas importante”. En este sentido Leiter sostiene:

“...la Gltima observacion, sin embargo, no implica una disputa entre
la teoria descriptiva de Hart, ya que Hart mismo acepta la restriccion
hermenéutica propia de las descripciones de los fenébmenos sociales,
es decir, aquella segun la cual una descripcion adecuada de una
practica humanay social debe hacerse cargo de como los participan-
tes en la préactica entienden su significado y propésgb...”

En consecuencia, sostiene Leiter, la auténtica disputa entre Hart y
Finnis consiste en que el dltimo afirma que si la preocupacién tetrica
radica en dar cuenta de los casos centrales del derecho, y éstos hacen
referencia a cuestiones evaluativas basadas sobre las nociones de im-
portancia, relevancia y razonabilidad practigmagtical reasonable-
nes$, entonces se debe echar mano a esas categorias al momento de
describir. Un tedrico del derecho debe, dice Finnis, considerar no soélo
la existencia del derecho sino dar cuenta (cosa que no haria Hart) de
por qué es valioso o relevante para una comunidad el poseer eso que
poseen, esto es: el dereéhd?ara Leiter, esto constituye en Finnis un

26 [La traduccion es mia, en el original: “...the actions, practices, etc., can be fully
understood only by understanding their point, that is to say thier objective, their value,
their significance or importance, as conceived by the people who performed them,
engaged in them, etc.”]. Cfr. FINNIS, ob. cit., p. 3.

27 [La traduccion es mia, en el original: “...the latter observation, however, states
no dispute with Hart's descriptive Jurisprudence, since Hart too accepts the hermeneutic
constraint on accounts of social phenomena: to wit, that an adequate description of
a human social practice must attend to how the participants in the practice understand
its meaning and purpose...”]. Cfr. LEITER, ob. cit., p. 33.

28 Dice Finnis: “...In relation to law, the most important things for the theorist to
know and describe are the things which in the judgement of the theorist, make important
from a practical viewpoint to have law...” Cfr. FINNIS, ob. cit., p. 16.
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non-sequiturcon respecto a las premisas tedéricas de partida (punto de
vista interno, concepcion hermenéutica, etc.). Veamos ahora cuales
son para Leiter las premisas a partir de las cuales Finnis incurre en
estenon-sequitur

Segun Leiter, Finnis injustificadamente ha concluido, desde puntos
de partida epistemoldgicos-hermenéuticos, que se debe dar cuenta del
valor, importancia y racionalidad practica del dereatibzandoesos
mismos valores. La critica alon-sequiturtendria el siguiente con-
tenido: del hecho que hayamos asumido que hay que entender qué
tipo de razonewen este conjunto de juristas en el derecho, no se
sigue que esas razones sean las que tiene en mente Finnis, ni que
haya que hacerlo de la forma que piensa Finnis. Es posible describir
los compromisos practicos (hacia el derecho) que detenta un grupo,
pero de ello no se sigue necesariamente que ese grupo tenga o de-
sarrolle compromisos préacticos hacia el derecho basados en valores,
importancia o razonabilidad practica. Y, lo que es mas grave para
Finnis, de ello no se sigue que en la seleccion y analisis de esos
hechos sea el mismo tedrico quien deba desarrollar valoraciones o
evaluaciones teniendo en cuenta esos elementos. Aungque sea cierto
que en el grupo analizado las evaluaciones proliferan (y éste es todavia
un debate abierto), no es cierto que para la seleccién y descripcién
de esas evaluaciones tengamos taminiésotroscomo tedéricos que
entender el derecho a través de esas categorias. En definitiva, Leiter
esta sosteniendo que, aun cuando se asuma que el grupo posee ciertas
categorias evaluativas para reconocer y seguir el derecho, de ello no
se sigue que el tedrico no pueda describir esas categorias (mencio-
narlas) sin usarlas. Por lo tanto:

i) esta en disputa que los compromisos practicos del grupo anali-
zado consistan en ver en el derecho ciertas propiedades evalua-
tivas o morales,

ii) concediendo “i", ello no nos fuerza a aceptar que el tedrico
deba utilizar esas mismas categorias para el analisis del objeto
(el derecho).

Segun Leiter lgyenealogiale estenon-sequitupuede reconducirse

a parte de los postulados post-Quineanos y post-Kuhnianos segun los
cuales no es posible describir ciertos hechos sin carga tetrica alguna. El
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legado de Quine y Kuhn (erréneamente utilizado por Finnis) sostendria
gue es imposible describir un cierto hecho sin hacerlo, al mismo tiempo,
con cierta carga tedrica. Segun Quine y Kuhn, en resumidas cuentas,
no existiria descripcién sin valoracién y por tanto no existe ningn
enunciado que pueda reclamar los créditos de objetividad o imparcia-
lidad frente a los hechos. Esto equivale a poner en crisis el viejo
ideal deeine wertfreie Wissenschgf/eber). Nuestros enunciados teo-
ricos, recuerdan estos autores, son estructuralmente teérico-dependien-
tes theory-laddeh Leiter, sin contestar a este postulado, se limita a
sostener que tedricos como Finnis han banalizado este presupuesto
tedrico, creyendo ver en él la confirmacion de que la descripcion de
hechos practicos (que ya Finnis asume con cierto contenido evaluativo)
no puede hacerse sin de una u otra manera utilizar las mismas categorias
que utiliza el grupo analizado. En fin, que describir practicas evaluativas
(como el derecho) no puede ser hecho sin cigrtaxicacion Finnis
estaria afirmando que si el derecho consiste en valores, y queremos
dar cuenta de esos valores, entonces debemos no s6lo mencionarlos
(como afirmaria un Hartiano) sino también usarlos.

En palabras de Leiter:

“...en la formulacion de Finnis elon-sequitutiene lugar [...] como
resultado de lo que llamaré ‘la Verdad o Afirmacion Banal’ segun la
cual ‘...las evaluaciones [...] constituyen un componente indispensa-
ble y decisivo en la seleccién o formacién de cualesquiera conceptos
a ser utilizados en la descripcion de los aspectos de las cuestio-
nes humanas tales como el derecho o el orden juridico...” del cual
se seguiria la afirmacion de que la evaluacién en cuestién impli-
ca ‘...decidir cudles son las exigencias de razonabilidad practica
[practical reasonableneksgjue realmente existen...” Yo considero
como la ‘Verdad o Afirmacion Banal’ el legado innegable de la
filosofia de la ciencia post-Kuhniana y post-Quineana segun el cual
no existe tal cosa como la investigacién carente de presuposicio-
nes, o a partir de hechos que sean privos de ‘carga tedrica’. Pero
eso esta bastante lejos de la afirmacién segun la cual las presuposi-
ciones propias de la empresa descriptiva requieren juicios o enuncia-
dos del tipo que Finnis llama ‘razonabilidad practica’ [...] o que
el punto de vista desde el cual esos enunciados sobre la ‘importan-
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cia’ o ‘relevancia’ son hechos corresponda necesariamante
un ‘punto de vista practico’.2?

El nucleo basico de la critica de Leiter a Finnis puede resumirse
utilizando precisamente la expresion acufiada por las visiones de Quine
y Kuhn. Ellos sostienen, en lo que se consideraaposen Filosofia
de la ciencia y del lenguaje, que todo analisis de los hechos es irre-
mediablementé¢heory-laden(tedrico-dependiente). Leiter estaria sos-
teniendo que del hecho de que nuestros analisis theany-laden no
se sigue que sean tambigrorally-laden Llamaré alnon-sequituratri-
buido por Leiter a Finnis, elon-sequitur descriptivcEl non-sequitur
descriptivo tendria la siguiente estructura:

i) asume que la empresa tedrica de descripciéon del derecho debe

partir de un punto de visthermenéuticp
ii) sostiene que las descripciones no son privas de valoracién o
carga teoricatheory-freg;

iil) dado que las descripciones son teérico-dependietiefy-la-
deri, por tanto son evaluativamente dependientesrplly-la-
den.

En los parrafos que siguen me gustaria sostener sin embargo que:
aunque es innegable que Finnis asume el punto de vista hermenéutico;
y es consciente del problema de la carga teérica o valorativa de los
enunciados descriptivos, no es\artud de ello que concluye que debe
darse cuenta del derecho a través de esos valores. En definitiva, que
aunque puede ser cierto que Finnis asume i-ii, no es cierto, como cree
Leiter, quepor ello concluye iii. Es mas, trataré de poner en duda

29 [La traduccién es mia, en el original: “...In Finnis’s formulation, tioa-sequitur
occurs in the slide from what | will refer to as the ‘Banal Truth’ that ‘evaluations [...]
are an indispensable and decisive component in the selection or formation of any
concepts for use in description of such aspects of human affairs as law or legal order’
to the claim that the evaluation in question involves ‘decid[ing] what the requirements
of practical reasonableness really are’. | take the Banal Truth to be the uncontested
legacy of post-Kuhnian and post-Quinean philosophy of science: there is no such
thing as a presuppositionless inquiry, of facts that are ‘theory-free’, and so on. But
that goes no distance at all to establishing that the presuppositions of the descriptive
enterprise require judgments about what Finnis calls ‘practical reasonableness’ or that
the viewpoint from which ‘importance’ and ‘significance’ are assessed is the ‘practical
view point’...”]. Cfr. LEITER, ob. cit., p. 34.
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que la conclusion de Finnis sea precisamente la que quiere extraer
Leiter del analisis de su trabajo. Simplemente trataré de mostrar que
no surge tan claro del texto y parrafo citados que Finnis esté afirmando
lo que Leiter pretends, e., que dado que nuestros juicios son teori-
co-dependientegheory-ladeh por ello son moral o evaluativamente-
dependientesnforally-lade}. Mi estrategia serd mostrar que Finnis
concuerda con Hart en “i" y disiente sobre el resultado de dicho punto
de partida. Esto es, sobre el tipo de hechos que se verifican o constatan
en el derecho (el contenido de las sentencias, la actitud de los parti-
cipantes hacia las reglas, etc.).

Como se ha dicho previamente, existe un punto de convergencia
entre la teoria de Hart y la de Finnis: ambos autores estarian de acuerdo
en cuanto a las bases epistemologicas a partir de las cuales puede
realizarse una investigacion en el terreno social (i). El punto de partida
hermenéutico precisamente sostiene (como respuesta, por ejemplo a
los desafios realistas) que si se quiere dar cuenta de la dimension
social de las reglas es necesario no solo describir su seguimiento como
mera regularidad, sino también dar cuenta de lo que los seguidores
de reglas ven en ellas. Para Hart, paradigméaticamente, los participantes
de una practica observan a la regla como una razén para adecuarse a
lo que ella impone y para criticar el desvio o violacion de la misma.
Aceptan a ella como razén para guiar sus conductas y para criticar la
de los demas. Sin dar cuenta de este punto de vista interno hacia las
reglas, un analisis del derecho se perderia de toda una dimensién ex-
plicativa del derecho como fenémeno social, debiendo reducir su ana-
lisis a la mera constatacion estadistica de la regularidad y a la prevision
de las reacciones futuras de los participantes. Hasta aqui el consenso
entre Hart y Finnis. Sin embargo, gran parte de las criticas que se le
han dirigido a Hart consisten en sostener que éste no ha tomado partido
por el contenidode esas razones. Se sostiene que existirian buenos
motivos para pensar que lo que los participantes ven como razén es
en realidad una razén basada en valores morales. Por tanto, se sostiene,
reconstruir el seguimiento de las reglas juridicas en términos de razones
es una condicién necesaria para una descripcion completa del fenémeno
social del derecho, pero no suficiente. Se necesita, ademas, dar cuenta
del contenido de esas razones que los participantes aceptan el cual no
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podria ser otro, se concluye, que moral o evaluativo. Hart, en respuesta
a esto, ha sostenido claramente que el hecho de que los individuos
tomen a una regla como razon para la accion, la acepten y estén dis-
puestos a criticar su desobediencia, no implica necesariamente que
dicho contenido sea de tipo moral. Es perfectamente posible, sostiene
Hart, aceptar una regla por los mas diversos motivos, los cuales no
pueden reducirse (so pena de arbitrariedad) a meros motivos o razones
morales. El derecho y sus reglas, sostiene Hart, pueden ser aceptados
por las razones mas diversas: como el oportunismo, calculo, inercia,
etcéter®. Finnis, en cambio, estd convencido de que los participantes
conciben a las reglas juridicas como algo inextricablemente ligado a
la evaluacion y a los valores morales. Mientras que Hart sostiene que
la aceptacion y contenido de las reglas no necesariamente incluyen
(en las sociedades modernas) contenidos de tipo moral, Finnis sostiene
gue observando las mismas practicas a las que hace alusion Hart, pue-
den obtenerse conclusiones diversas. En este sentido puede sostenerse
gue Hart y Finnis concuerdan sobre la metodologia (“i") pero disienten
sobre los hechos: mientras que uno cree haber constatado que de hecho
existen reglas no basadas o no aceptadas por razones morales, el otro
cree gue todas las reglas son seguidas en base a razones morales y
aceptadas en virtud de cuestiones evaluativas (al menos en los casos
centrales del derecho). Como puede verse de esta reconstruccion, el
disenso entre Finnis y Hart parece ser de tipo empirico o factico.
Ambos concuerdan sobre las precauciones que habria que tomar para
analizar un fenémeno social (enfoque hermenéutico) pero no concuer-
dan en los resultados que arroja la investigacion, una vez tomadas
esas precauciones. No aparece para nada claro como podria zanjarse
una disputa de este géneroe. sobre cuales son los hechos que real-
mente existen en nuestras practicas juridicas (si aguellos que toman a
la regla como una razoén sin tener en cuenta razones evaluativas o
morales, o aquellos que toman a la regla como una razén conectada
con consideraciones morales). En todo caso esté lejos de ser claro cual
seria eltribunal que deberia decidir o mensurar el resultado de estas

30 Cfr. HART, H. L., The Concept of Law1961), ed. por S. Bullock y J. Raz,
Clarendon, Oxford, 1994, p. 203.
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dos investigaciones, declarando el error de una y el acierto de la otra
sobre loshechos practicdd. Una gran cantidad de casos judiciales
muestran que los jueces siguen reglas sin tener en cuenta necesaria-
mente razones de tipo moral (e identificando y aplicando el derecho
de acuerdo apedigreeo su fuente social) mientras que otra gran
cantidad no menos importante muestra que los jueces conciben al de-
recho como algo dependiente de fuentes sustanciales o nidr&les

todo caso parece claro que si Hart asumiese como resultado de su
observacion lo mismo que Finniis €. que las actitudes hacia el derecho

de los participantes incluyen aspectos evaluativos o morales), aceptaria
la necesidad de dar cuenta del derecho en términos de valores y no
de fuentes sociales. Si fuese cierto que todas las razones que ven los
participantes en las reglas se reconducen a valores morales, ello forzaria
de una manera u otra a dar cuenta de ello de una forma anéloga a
como dan cuenta los participantése. mediante juicios y enunciados

de valor. Si dar cuenta de lo q#los ven en el derecho supone al
menos dar cuenta de eso los mismogérminos en que lo hace el
grupo analizado (so pena de pérdida del poder explicativo de nuestra
teoria), parece forzosa la conclusion de que en el caso de que le asista
razén a Finnis, sélo podria describirse el derecho utilizando al menos
categorias y enunciados analogos a los que tiene en cuenta el grupo
bajo analisis,. e.. mediante la utilizacién de términos conectados o
relacionados con la valoracién mo¥al

31 Con tribunal me refiero aqui expresamente a la expresion acufiada por Quine
segun la cual se plantea la posibilidad y conveniencia de reconducir nuestras disputas
al tribunal de la experiencia (método empirico) o a otro diverso (como querria un
racionalista o iusnaturalista).

32 Baste como ejemplo citar el conocido caso “Riggs vs. Palmer” citado por
Dworkin, o en el &mbito argentino el caso “Saguir y Dib” (en donde se decide sobre
la procedencia de un trasplante de érganos entre parientes consanguineos, uno de los
cuales no cumple con el requisito de mayoria de edad impuesto por la ley 21.541,
art. 13). CSJN, 6-980.

33 Hart podria redoblar la apuesta, sosteniendo que ello tampoco nos compromete
con utilizar términos evaluativos o morales a la hora de describir las practicas (que
ya hemos asumido como valorativas o conectadas con la moral). Si ésa fuese la
respuesta, ello acarrearia un efecto dominé precisamente sobre su punto de partida
hermenéutico porque estaria afirmando que podemos dar cuenta de un punto de vista
interno (en este caso eminentemente moral o valorativo) en térroégmopletamente
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Es posible entonces reconstruir la divergencia entre Hart y Finnis
como un acuerdo sobre la metodologia y un desacuerdo sobre los
hechos que se obtienen u observan a partir de aquélla. Si esto es asi,
entonces es falso que Finnis haya incurrido ema-sequiturdes-
criptivo que le atribuye Leiter. En efecto, bajo la perspectiva que aqui
se propone, Finnis no esta diciendo que dado que nuestras descripciones
son tedrico-dependientes (intoxicadas por las valoracidheery-la-
den entonces son valorativamente-dependienitasrlly-lader). La
conclusion de que en efecto los participantes conciben al derecho y a
las reglas como una practica basada en valores sustanciales y no en
fuentes sociales no se sigue de los puntos de partida epistemol6gicos
o metodoldgicos de Finnis (de ser asi incurriria emah-sequitur
descriptivo) sino de los hechos que él cree observar una vez que ha
realizado su investigacion social con ciertas precauciones. Finnis cree
haber constatado una propiedad persistente en el derecho segun la cual
concebimos al derecho como una practica relacionada con valores sus-
tanciales y que privar al analisis del derecho de este componente nos
dejaria sin posibilidad de describir el aspecto central del fenémeno.
Sostiene, en definitiva, que el derecho es una cuestién de valoses
vezque hemos realizado nuestra investigacion con ciertas precauciones
metodologicas y nporquehemos realizado esa investigacion con esas
precauciones. No existeon-sequituralguno en sostener que en la
investigacion se adopta un punto de partida hermenéutico y que el
resultado de la investigaciéon arroja como hechos sociales un conjun-
to de fendbmenos conectados con la moral. Es cierto, sin embargo,
qgue Finnis termina sosteniendo que los enunciados tedricos son de-
pendientes de evaluaciones morale®ifally lader pero sostiene ello
como resultado de la conjuncion entre los puntos de partida metodo-
I6gicos y el resultado que la observacion de las practicas ha arrojado,

extrafiosal lenguaje en que son formulados y reconocidos dichos valores. Estaria en
definitiva, abandonando la idea segun la cual una explicaciéon es mejor que otra si se
acerca lo mas posible a los términos en que la comunidad analizada concibe un fe-
némeno. Parece existir una cierta contradiccion en sostener que estamos comprometidos
en describir y dar cuenta de los fenémenos sociales de un grupo de aaussdm

ellos los concibery el sostener, a su vez, que podemos hacer ello en términos com-
pletamente extrafios a la terminologia y concepcion analizada.
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y no solo, como pretende Leiter, como consecuencia de los prime-
ros. Por tanto Finnis sostendria:
i) que la empresa tedrica de descripcién del derecho debe partir
de un punto de visthermenéuticp

i) que el derecho es una cuestion de valores morales o de actitudes
morales hacia el derecho;

iii) que las descripciones no estan libres de valoracién o carga teérica
[theory-fred;

iv) que dado que “i" y “ii” son verdaderas, no puede realizarse un
analisis del derecho, sin que ello implique necesariamente asumir
en el andlisis el tipo de valoraciones que se tienen en cuenta
en el fenébmeno analizado.

Es precisamente “ii” el punto de disenso entre Hart y Finnis. Es
s6lo porque Finnis asume la conjuncién entre un punto de partida
epistemologico y cierto resultado de la investigacion realizado a partir
de ellos, que afirma que los hechos existentes deben describirse rea-
lizando al menos las mismas asunciones y valoraciones que se llevan
a cabo en el lenguaje objeto. Dado que Hart no asume “ii” como
propiedad necesaria de todos los sistemas juridicos, puede concluir
gue no es necesario, en esa descripcion desde el punto de vista interno,
realizar valoraciones del tipo que tiene en mente Finnis. Para Hart, y
no para Finnis, todo lo que arroja nuestra investigacion socioldgica
sobre los sistemas juridicos modernos es cierta estructura conceptual
gue permanece (union de reglas primarias y secundarias, reglas co-
mo razones, etc.) y un conjunto de propiedades que no permanecen
(recurso a la moral, contenido evaluativo de las razones, etc.). En

términos de Raz:

“...una caracteristica central de la explicacién de Hart acerca de la
naturaleza del derecho se refiere a que éste, en Ultima instancia, es
absolutamente independiente de su contenido [sustancial]. Es decir,
que los criterios fundamentales para decidir la validez, aquellos cuya
existencia no presupone a su vez otros, son completamente y en
Ultima instancia independientes de su contenido. La teoria del dere-
cho sostiene que los sistemas juridicos son sistemas con cierta
estructura (que incluyen autoridades de produccién y aplicacién de
leyes). Pero, mas alla de ello, todo lo demés es contingente. El
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contenido del derecho y la especifica identidad y poder de sus
instituciones es completamente dependiente de las practicas de cada
pais, esto es, de su regla de reconocimient6...”

Para Finnis, en cambio, permanece no solo la estructura conceptual
remarcada por Hart sino otra mas importante: el recurso a valores o
evaluaciones morales.

En sintesis, aunque puede ser discutible la afirmacion empirica o
factica de Finnis, parece cierto que dicha afirmacion no se debe a un
non-sequiturcomo cree Leiter. Finnis sostiene que una vez analizados
los hechos con cierta cautela, ellos muestran una cierta conexion logica
con ciertos valores. Y que dado que hemos asumido describir estos
hechos sociales de la forma més cercana a como se realiza en la co-
munidad analizada, no queda otra salida que tratar de dar cuenta de
esos valores utilizando en la medida de lo posible las nociones que
los participantes usan. Hart, en cambio, no cree que los participantes
de todo sistema juridico utilicen esas nociones con contenido sustan-
cial. Por tanto puede mantenerse respetuosp@loachhermenéutico
(“describe los hechos dando cuenta de la clase de cosas que ellos ven
en esas practicas”) formulando sus analisis en términos no evaluativos.
Creo gue es posible concluir que si Hart aceptara “ii” (coincidiera con
Finnis sobre lanaturalezade los hechos practicos analizados) se veria
obligado por elapproachhermenéutico a dar cuenta de esos hechos
al menos en términos no absolutamente extrafios a los términos en
gue se expresan y actian los participantes, utilizando términos
valorativos. Independientemente de esto, parece claro que Finnis no

34 [La traduccién es mia, en el original: “...a central feature of Hart’s explanation
of the nature of law is that it is just about absolutely conten-independent at bottom.
That is, the fundamental criterions for validity, those whose existentece does not
presuppose others, are almost entirely content-independent at bottom. That is, the
fundamental criterions for validity, those whose existence does not presuppose others,
are almost entirely conten-independent. Jurisprudence stipulates that legal systems are
systems with a certeain structure (including law-making and law-applying authorities).
But beyond that, all is contingent. The content of the law and the specific identity
and powers of its institutions are entirely dependent on the relevant practices in the
country,i. e. on its rule of recognition...”]. RAZ;Two Views of the Nature of the
Theory of Law. A Partial Comparisazit., en COLEMAN, Jules (ed.Hart’s Postcript.
Essays on the Postcript to the Concept of Laity

a7



HERNAN BOUVIER

incurre en la banalizacion del legado post-Quineano y post-Kuhniano
como pretende Leiter. Finnis no sostiene que dado que nuestros enun-
ciados son teorico-dependientes, entonces son evaluativo-dependientes.
Mas bien esta diciendo que nuestros enunciados son tedérico-depen-
dientes y que deben utilizarse con cierta cautela metodolégica. Y que
una veztomada en cuenta la debida cautela, su investigacion arroja
como resultado que los hechos asi analizdo®en contenido moral

0 evaluativo En sintesis, ehon-sequitur descriptivao seria atribuible

a Finnis dado que él no sostiene que nuestras descripciones son moral
o evaluativamente-dependientasrqueson tedrico-dependientes, sino
mas bien porque cree que de hecho el derecho consiste en valores. Su
afirmacion se reduce a sostener que nuestros enunciados descriptivos
son evaluativamente-dependierpesqueel derecho es evaluativamen-
te-dependiente.

Una vez aclarada la diferencia entre estos mmssequiturme
interesa volver a la nocién den-sequiturinterpretativo tratando de
mostrar que a través de ella se olvida la utilizacién dgudlotina
de Humey se impide la descripcion de fendmenos sociales de manera
adecuada.

V. La falacia naturalista y la idealizacion
de los procesos de decisién colectiva

Uno de los aspectos mas discutidos en Filosofia analitica —al menos
hasta el segundo tercio del siglo XX— ha sido la posibilidad de derivar
enunciados prescriptivos de enunciados descriptivos 0, mas simple-
mente, de derivar una obligacion de una descripcidaght from 13$.

En base a postulados que encuentran sus raices en Hume, se ha sos-
tenido que existe un cierto salto o abismo l6gico entre enunciados de
estos dos tipos. La problematica y desafio que se genera a raiz de las
afirmaciones de Hume ha sido denominada como el problema de la
Guillotina de Humé. Esta discusién se relaciona estrechamente con

la posibilidad de construir a su vez una légica de normas. Si la nocién

35 La expresion proviene de Max Black. “The Gap between ‘Is’ and «Should»”,
en Philosophical Review3 (1964).
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de consecuencia logica esta intimamente ligada con la nocién de verdad
y falsedad de los enunciados contenidos en un razonamiento, y Si es
cierto que las normas no son verdaderas ni falsas, entonces parece
cierto que no puede construirse una logica de normas. Los problemas,
entonces, se subdividen en dos grandes gffipos

i) ¢Es posible construir un puente entre enunciados descriptivos y

prescriptivos, entre ser y deber ser? (discusion que ha tenido
como principales protagonistas a Jgrgensen, Black y Searle).

i) ¢Son las normas verdaderas o falsas?

La respuesta relativa al primer interrogante depende en gran medida
de la respuesta (y postura) que se adopte con respecto al segundo.
Existen dos tipos de respuestas con respecto a este ultimo. Aquella
gue responde con un rotundo “no, las normas no son ni verdaderas ni
falsas”, y aquella que responde afirmativamente. Esto a su vez divide
el enfoque sobre las normas en dos grandes grupos: prescriptivismo
(no cognitivismo) y descriptivismo (cognitivismo).

El prescriptivista sostiene que las normas no tienen valor de verdad
y que su existencia depende de una proferencia o expresion de deseo
o voluntad de una persona o grupo de personas (llamese a ésta autoridad
normativa, autoridad legislativa, etc.). Cuando una persona sostiene
gue existe una norma por la cual se debe hécerbien expresa que
ése es su deseo (caso de legislacion autbnoma, el individuo decide
una norma a la cual someterse) o sostiene que ése es el deseo de un
grupo de personas (caso de legislacion heteronoma). En todo caso,
sostener que existe una norma bajo esta concepcion es sostener al
menos un deseo y predisposicién a ajustar la conducta al estado de
cosas previsto en la norma y sé6lo eso. En términos del dilema del
Eutifron (Platén) algo no se quiere o desea porque es debido (bueno,
valioso, etc.) sino que algo es debido (bueno o valioso, etc.) porque
se desea. Es debido porque se desea, y no a la inversa. En este caso
el aspecto decisivo o volitivo (en el prescriptivismo) tiene una capa-
cidad constitutiva de un deber. Se debe porque se Hesea

36 Sigo en este punto la presentacion hecha por G. H. Von Wrights emd
Ought en BULYGIN, E.; GARDIES, J. L. y NIINILUOTO, I. (eds.Man, Law and
Modern Forms of LifeKluwer Academic Publishers, Boston, 1985, ps. 263-281.

87 En términos de Von Wright “el asentir (o aceptar) una norma no es afirmar
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El cognitivismo, por su parte, afirma rotundamente la posibilidad
de hablar de normas y valores en términos de verdad y falsedad. Para
esta perspectiva, no habria ninguna dificultad en construir una légica
de normas standard utilizando la idea de consecuencia logica. Asumir
gue las normas son verdaderas o falsas supone, por un lado, asumir
un presupesto ontoldégico mas fuerte que el que asume el prescripti-
vismo y, por el otro, borrar del mapa el problema del salto o abismo
I6gico entre la isla del ser y la del deber ser. El cognitivismo afirma,
en resumidas cuentas (y éste es el caso del iusnaturalismo), que no
se entiende muy bien por qué habria que construir un puente entre
dos lugares ubicados en haismatierra firme.

Independientemente de esta discusion (en la que no pretendo entrar
en este trabajo), parece innegable que un iuspositivista coherente de-
beria sin duda ubicarse en el campo no-cognitivista o prescriptivista
de las normas y de alli sostener que aquello que parece un salto logico
es en realidad un producto de la decisién humana individual o grupal
(vgr. del Poder Legislativo). La guillotina de Hume sirve precisamente
para desenmascarar (si es que se asume que hay algo que desenmas-
carar) el paso de premisas descriptivas a prescriptivas encubierto bajo
afirmaciones iusnaturalistas como éxiste, por tanto es bueno; es
bueno, por tanto es debidd Lo que trata de mostrar un prescriptivista
(y un iuspositivista en general) es que entre estas tres premisas existe
al menos una decisién de un grupo de personas dirigida a lograr que
el mundo cambie o se adapte en algun aspecto. Dicho mas simplemente,
gue existe una decision imputable a alguien y toca a nosotros ver
quién la ha realizadazual es su contenidg en qué medida ella se
encuentra justificada de acuerdo a otros valores (politicos, prudenciales,
etc.). Por tanto el rendimiento de esta categoria radica precisamente
en que reduce la existencia de obligaciones juridicas a la decision de
sujetos y, como consecuencia, no reconstruye a esos deberes como
imputables a como es el mundo 0 a como es la naturaleza. La actividad

su verdad -y el no asentirla (o no aceptarla) no implica negar su verdad. Aseverar o
rechazar una norma se parece mas a un acto de legislacion o de otorgamiento de una
norma a uno mismo” [la traduccién es mia, en el original “...to assent a norm is not
to affirm a truth —and to dissent is not denial (of truth). To assent (or dissent) is more
like an act of legislation or norm-giving itself...” (cit., p. 278).
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del cientifico del derecho en este caso consiste en detectar cuando se
ha decidido que un cierto de cosas tenga lugar (se ha dictado una
norma),cual es su contenidppor qué esa decision puede ser plausible,
razonable o criticable. Parece claro que esto no puede ser hecho si no
se detecta cierto problema en el paso de premisas descriptivas a pres-
criptivas y no se asume que hay alguien que ha decidido que el mundo
debe ser asi. El prescriptivismo, el iuspositivismo en general, de la
mano de la guillotina de Hume pretende sostener:

i) por un lado que no existen deberes per se, o naturales;

ii) por el otro, que es necesario aceptar un salto légico entre ser
y deber ser si queremos encontrarnos en condiciones de detectar
donde se ha cometido el salto y quién lo ha llevado a ¥abo

i) y, por “ii", que el contenido y alcance de esos deberes depende
del contenido y alcance de la decisibn humana, esto es, de la
efectiva forma en que esos sujetos han decidido ordenar el mundo
y qué cosas han tenido en cuenta al formular una norma.

Enfoques como los de Schauer-Atienza-Ruiz Manero mezclan in-
justificadamente estas maximas iuspositivistas con ciertas nociones ius-
naturalistas y asumen que las decisiones humanas (las normas pro-
mulgadas) tienemecesariamenten cierto contenido (razones subya-
centes o base justificante) lo cual, como se mostré6 méas arriba, cons-
tituye unnon-sequitur interpretativoSi asumimos que los deberes son

38 En realidad la tesis de, por ej. Von Wright, trata de mostrar que no habria tal
cosa como un salto porque el deber en cuestion no nace de los hechos, sino de cierta
decision normativa. En todo caso lo que Von Wright estaria asumiendo es que o bien
asumimos que el puente entre ser y deber es insalvable, o bien asumimos que no
estamos saltando de un punto hacia el otro, sino que siempre nos hemos movido en
el terreno de los deberes y las consecuencias que se siguen de ellos. En este sentido
me aventuro a decir que la estrategia de Von Wright es precisamente la negacién de
la estrategia naturalista. Esta dice que no hay necesidad de un puente porque todos
los aspectos se encuentran en el mismo ambito del ser, mientras que Von Wright estaria
sosteniendo que no hay necesidad de un puente, porque seguimos hablando (si somos
prescriptivistas) de deberes y las consecuencias que se siguen de ellos. Agrega, en
esta linea, que la sensacion de este salto viene dada por una confusion de planos
entre lo que la norma prescribe y el estado de cosas que deberia existir en el mundo
para que esa norma fuese satisfecha (diferencia entre deber “normativo” y deber “téc-
nico” relativo a la relacién entre medios y fines). Cfr. ob. cit., ps. 276 y 277.
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un producto humano (fuentes sociales) y que, por tanto, el contenido
de ese debecreadodepende de lo que ese grupo humano realmente
tenia en mente al momento de dictarlo (y no aquello que idealmente
deberian tener en cuenta al momento de legislar) se puede concluir
gue no es cierto que siempre tras el dictado de una norma (tras la
decision prescriptivista) existan razones subyacentes (entendidas en
sentido evaluativo). La guillotina de Hume en conjuncion con el pres-
criptivismo muestra que los deberes tienen el contenido que tienen
dependiendo de lo que quiso o no el grupo de sujetos que los promulga
y no el contenido queleberiantener de acuerdo a otros sistemas de
valores. En todo caso, que la adecuacién entre los deberes existentes
(dictados por la autoridad) y cierto sistema de valores es un aspecto
contingente. No sélo puede ser cierto que el Poder Legislativo tenga
en cuenta una base axioldgica distinta a la que poseemos nosotros
(caso de discordancia entre dos esquemas axioldgicos) sino que puede
ser también cierto que la autoridad no tenga en cuenta ninguno. Asumir
gue el legislador en cada promulgacion de una norma tiene en cuenta
al menosuna base axioldgica o justificante a partir de la cual decide
lo que decide es precisamente asumir lo que un iuspositivista deberia
negar. Siempre y cuando se pretenda conservar la posibilidad de dis-
tinguir entre lo que el derecho dwcho esy lo quedeberia serUn
iuspositivista traiciona sus puntos de partida metodolégicos no sélo
cuando colapsa el sistema axioldgico utilizado por el legislador en su
propio sistema de valores, sino también cuando asume que sea cual
sea el caso, el legislador siempre ti@henenosun sistema de valores

gue pretende favorecer o desalentar.

A su vez, la conjuncion de estas herramientas metodoldgicas (di-
ferenciacién entre hecho y valor, inderivabilidad del ser del deber ser,
guillotina de Hume, normas como producto de decisiones humanas,
prescriptivismo, etc.) no sélo constituye una herramienta de andlisis
fundamental para quien, como el iuspositivista, decide limitarse a des-
cribir los aspectos estructurales o conceptuales de un sistema juridico,
sino también para quien decide describifameterlos a critica (ape-
lando a la historia, la economia, la sociologia, la politica, BtdEs

39 Es posible sostener que criticos y iuspositivistas discrepan precisamente sobre
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precisamente la vertienteritica quien ha insistido en la necesidad de
desmitificar los procesos de legislacién y decisién colectiva, invitando

a deconstruir los verdaderos factores que motivan una decision legis-
lativa (ideoldgicos, econdémicos, politicos). No hay por qué pensar que
el proceso de legislacion se reduzca necesariamente (aunque seria bueno
gue lo hiciese) a promulgar normas teniendo en cuenta el mejor estado
de cosas posible para una determinada comunidad. Mas bien, los datos
gue provienen de la sociologia y la historia muestran que en la decision
legislativa intervienen aspectos de los cuales el legislador puede ser
completamente consciente (favorecimiento de un grupo mayoritario
en detrimento de las minorias, favorecimiento de un interés de clase
en detrimento de las mayorias, etc.) o completamente inconsciente de
la base justificante de sus actos (actuando cweefdculo inconsciente

de podey para utilizar una frase acufiada por Foucaulke. con des-
conocimiento de cudles son los valores politicos o morales que esta
favoreciendo).

En todo caso, la existencieas la regla de una concepciéon de como
deberia ser el mundo o qué cosa maximizaria el bienestar de un grupo
€s un aspecto contingente, que dependera de la calidad y legitimacion
de cada organo legislativo en particular. No es para nada obvio que
las normas emanadas de la legislatura posean siempre esa carga de
racionalidadque le pretenden atribuir enfoques como los que incurren
en el non-sequitur interpretativoEn todo caso seria valioso que el

cuales son los hechos de los que deberia dar cuenta una teoria para considerarse
completao satisfactoria Hasta donde alcanzo a ver la teoria Critica en general (y la
argentina en particular) no sostiene que los analisis positivistas (basados en la l6gica
y la filosofia del lenguaje) sean falsos, sino que son reduccionistas y por tanto insu-
ficientes. En este sentido la escuela Critica no objeta la incorreccion de esas herra-
mientas sino la idea de que el analisis del derecho pueda reducirse a esos y sélo a
esos aspectos. En este sentido, por ej., Carcova afirma: “...sin embargo, los positivistas
vernaculos suelen incurrir en este respecto en equivocos tedricos y excesos retéricos
[...], es el caracter reductivo y por lo tanitsuficientede esa concepcién, que sélo
considera la dimensién normativa del fenémeno juridico, dejando ‘afuera’, esto es,
declarando impertinentes, sus dimensiones éticas, politicas, teleoldgicas, etc., lo que
facilita la aureola de sistematicidad de que es portadora...” (la cursiva es mia). Cfr.
CARCOVA, C. M., Notas acerca de la Teoria Critica del Derecren COURTIS,

C. (comp.),Desde otra miradaTextos de teoria critica del derechBudeba, Buenos

Aires, 2001, p. 20.
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legislador fueseacional (y aun resta decidir bajo qué condiciones
diriamos que alguien esacional) pero de ello no se sigue que de
hecho lo sea. Y tampoco se sigue que sea necesario, en el plano in-
terpretativo, atribuir mas que una modesta carga de racionalidad basada
en lo que aqui se ha llamadazones conceptuales

VI. Conclusiones

54

i)

Es falso que para interpretar un lenguaje juridico deba presu-
ponerse mas cosas que lo que aqui se ha llameztmes con-
ceptuales EI montaje tedrico de autores como Davidson invita
a atribuir sélo este tipo de razones y deja abierta la posibilidad
de que la investigacion empirica demuestre (contingentemente)
que existen lo que aqui se ha llamadaones evaluativas

ii) La confusién entrerazones conceptualgsrazones evaluativas

puede ser vista como una revitalizacion del legislador racional,

i. e. la creencia segun la cual el legislador siempre tiene en
cuenta las circunstancias a las cuales se aplica la regla y formula
en base a ello un balance de razones que se concreta en el
dictado de una regla con razones subyacentes;

iiiy Es posible trazar una distincién entre lo que aqui se ha llamado

non-sequitur interpretativey el non-sequitur descriptivoUno
atribuye razones evaluativas como presupuesto o precompromiso
de interpretacion, el otro atribuye razones evaluativas en base
a la creencia (heredada de Quine y Kuhn) segun la cual no
existen enunciados descriptivos puros (Leiter);

El non-sequitur descriptivano seria atribuible a Finnis dado
que él no sostiene que nuestras descripciones son moral o eva-
luativamente-dependientgmrque son tedrico-dependientes,
sino mas bien porque cree que de hecho el derecho consiste en
valores. Su afirmacién se reduce a sostener que nuestros enun-
ciados descriptivos son evaluativamente-dependigraesieel
derecho es evaluativamente-dependiente;

Reconstrucciones como la de Schauer-Atienza-Ruiz Manero
contradicen abiertamente los puntos de partida iuspositivistas
(prescriptivismo, tesis de las fuentes sociales, distincion entre
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ser y deber) dado que sostienen conezesariasaracteristi-
cas del derecho que son sdaiontingentes

vi) La distincién entre ser y deber ser y las precauciones metodo-
l6gicas a las que invita la guillotina de Hume son tanto utiles
para un iuspositivista como para quien pretende describir y luego
someter a critica el tipo de relaciones de poder que se suscitan
y que explican los procesos de decision colectivos;

vii) No resulta para nada inusual que algunos teodricos del derecho
mitifiquen ciertos aspectos del derecho. Esto alcanza por igual
a algunos iuspositivistas como a algunos iusnaturalistas. En todo
caso, y adaptando la frase que encabeza este trabajo, los juristas
—a veces— tienen maneras muy curiosas de recordar (reconstruir)
ciertos hechos. Y creen ver alli, en esos recuerdos, cosas claras
que en realidad emergieron del oscuro, que no eran ni bellas ni
racionales, y que en el momento de su nacimiento sélo fueron
poco mas que confusion, poco mas que humo. Como gran parte
de nuestras reglas juridicas.
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EL DERECHO Y EL PROBLEMA
DE SU INDETERMINACION *

por ROLANDO TAMAYO?

I. Introduccién

El titulo del trabajo pareciera presuponer que la “indeterminacion”
a que éste se refiere es una cuestion ampliamente conocida. Cosa que
no es el caso. De ahi que sea necesario explicar qué entiendo con
“indeterminacion del derecho”, o al menos, qué debe entenderse para
los propositos de este ensayo.

Una apropiada descripcion del orden juridico, si es apropiada, de-
beria ser suficiente pamdeterminarqué tipo de entidades componen
dicho orden y como es que funciona. Mi propdésito en este ensayo es
demostrar por qué, y hasta qué punto, el derect® ¢ualquier orden
juridico), en fuerte analogia con las particulas en la de mecénica cuan-
tica, padece de indeterminacion insuperable de sus entidades.

! Este articulo es la versién escrita de mi conferencia sometidaXdllakrnadas
Argentinas de Filosofia Juridica y Socigla Falda, Cérdoba, 7-9 de octubre de 1999)
y de mi ponenciaThe Legal System. The Problem of the Indeterminacy of its entities
(XIXth International Congress of Philosophy of Law and Legal Philosophy de la IVR
Nueva York, 25-30 de junio de 1999). Algunas de las tesis aqui expuestas aparecen
en mi articulo:Indeterminacion del derecho. Las paradojas de la interpretacém
MALEN, Jorge; OROZCO, J. de Jests y VAZQUEZ, Rodolfo (edgijcion judicial,
ética y democraciaGedisa, Barcelona, 2003, ps. 57-83 (Cla. De. Ma/Derecho).

2 Prof. Emérito Universidad Nacional Auténoma de México. Miembro del Comité,
Ejecutivo de lalinternationale Vereinigung fur Rechts und SozialphilosogAsocia-
cion Internacional de Filosofia del Derecho y Filosofia Social).
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Ahora bien: ¢Como afecta esta indeterminacion las funciones del
derecho? ¢Desconcierta acaso a jueces y abogados en su quehacer
cotidiano?

El presente ensayo trata de la aplicacion del derecho, de lo que
hacen los jueces. Se inscribe dentro de un analisis de las creencias
gue subyacen detras de la aplicacion del derecho; creencias que rodean
la funcidn judicial, aunque no se explicifeAlgunas de estas creencias
son, si no contradictorias (no es de la naturaleza de las creencias ser
consistentes) si, al menos, parecen incompatibles y su descripcion arroja
fuertes paradojas.

Una idea ampliamente aceptada es que una fetieiae que ser
descriptiva. Ahora bien, una teoria que pretenda describir el derecho
as it is(como es) tiene que determinar su objeto. Sobre este particular
voy a explicitar la siguiente tesis que informa todo este trabajo: lo
gue los jueces hacemuee iudiceses parte de lo que el derecho.es
De ahi que una apropiada descripcién del derecho tiene que dar cuenta
de lo que hacen los jueces.

El derecho —lo he sefialado varias veces— tiene como condicion
de existencia su formulacién en un leng@afeero, ¢cémo se conoce
un lenguaje? La respuesta es sencilla: conoce un lenguaje quien sabe
qgué dice. Asi, verbigracia, una persona sabe griego, si sabe lo que
se dice en griego; sabe arabe, quien sabe lo que se dice en arabe; asi
se sabe tartaro, mongol, ruso o espafiolsalge derecho quien dice

3 Ciertamente, existen otras instancias que aplican el derecho, sin embargo; me
refiero a los jueces, instancias profesionalmente conocedoras de las técnicas de la
aplicacion de normas juridicas.

4 “Teoria” entendida como conjunto de enunciados (definiciones, axiomas e hi-
poétesis) que dan cuenta de un sector del muiih GUIBOURG, RicardoDerecho,
sistema y realidadAstrea, Buenos Aires, 1986 [Filosofia y Derecho, 13], p. 10).

5 Incluyendo mutatis mutandisa cualquier érgano aplicador del derecho actuando
como tal.

6Vid.: mis libros:Elementos para una teoria general del derechieemis, México,

2003, ps. 271-277, 315-321 y 415-44Rpzonamiento y argumentacion juridica (El
paradigma de la racionalidad y la ciencia del derecht)NAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, México, 2004 (Serie Doctrina Juridica, N° 121), ps. 139-140.
Vid. pariter ROBLES, GregoriolLas reglas del derecho y las reglas de los juegos.
Ensayo de teoria analitica del derechdNAM, México, 1989; CAPELLA, José
Ramon,El derecho como lenguajériel, Barcelona, 1968, p. 28.
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lo que el derecho dice Los jueces dicen lo que el derecho dice v,
con ello, determinan lo que el derecho es.

Il. El orden juridico &

1. Pannomion®

La profesion juridica concibe el derecho como un conjunte.(
como un “orden” o “clase de cosas”) a cuyas entidades llama “normas”
(cualquier cosa que éstas sédnhhora bien, para penetrar la “natu-
raleza” del derechoi.(e. de cualquier orden juridico histérico) es ne-
cesario tener en cuenta que los 6rdenes juridicos son conjuntos mas
bien complejos, cuya complejidad resulta de la interdependencia reci-
proca de sus entidadels €. normas).

Es imposible penetrar la naturaleza del derecho —dice Hans Kelsen
(1881-1973)- si limitamos nuestra atencién a una norma aislada...
Unicamente sobre la base de una clara comprension de estas relacio-
nes que constituyen el orden juridico puede entenderse completa-
mente la naturaleza del dere¢ho

7 Sobre este problema, véase mi libRazonamiento y argumentacion juridica
cit, ps. 95y ss.

8 En esta seccién reformulo algunas tesis expuestas en mi affeatdsordnung
und Verfassung. Eine Kurze Beschreibung des Prozesses des Rechtserdengung
OLIVE, Leén y SALMERON, FernandoRhilosophie und Recthstheorie in Mexiko
Duncker und Humblot, Berlin, 1989, ps. 121-133). Algunas de ellas estan incluidas
en el Cap. X,El concepto de constituciode mi libro Introduccién al estudio de la
constitucién Distribuciones Fontamara, México, 2002 (Doctrina Juridica Contempo-
ranea, 3) y en mi ensayba interpretacion constitucional (La falacia de la interpre-
tacion cualitativa) en VAZQUEZ, Rodolfo (ed.)|nterpretacion juridica y decision
judicial, Fontamara, México, 1998 (Doctrina Juridica Contemporanea, 4), ps. 89-133.

9 Palabra inventada por Bentham (Cfintroduction to the Principle of Morals
and LegislationCap. XVII, nota final, Sec. VI, Darien, Connecticut, Hafner Publishing
Co., 1970 [The Hafner Library of Classics, 6], p. 333).

10 En la tradicion de habla inglesa el uso dermses menos frecuente; se usa
laws (con “I” minUscula) orules Pero lo que los juristas dicen sobrermsse aplica
tanto alaws como arules

11 General Theory of Law and Stat&rad. de Anders Wedberg, Nueva York,
Russell and Russell, 1973, p. 3 (reimpresion de la edicion de Harvard University
Press, 1945). Los paréntesis son mios. Existe version espafiola de GARCIA MAYNEZ,
Eduardo,Teoria general del derecho y del EstaddNAM, México, 1979.
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H. L. A. Hart (1907-1994) sostiene que una descripcibn completa
de una norma particular supone la descripcién de todas las condiciones
comunes a ellay a las otras normas; por tanto, supone una descripcion
del funcionamiento de la totalidad del sistéfantes de Kelsen y
de Hart, Jeremy Bentham (1748-1832), para quien el derecho es un
pannomion observaba:

Un cuerpo de normas es una vasta y complicada pieza de mecanismo
de la cual ninguna de las partes puede ser completamente explicada
sin el resto. Para entender las funciones de un pétdlsmce-whe-

el se debe deshacer todo el reloj: para entender la naturaleza del
derecho se debe deshacerlo todb...

El derecho no es un mero abarrotamiento de cosas; sino, mas bien,
una “intrincada urdimbre de norma&”El derecho es un conjurifo
(de normas). Este es un dato basico para la profesion juridica, un
presupuesto de su oficio. Asi:

A={n,n,n,n.}

DondeA cubre cualquier derecho positivo y dormdaombra “cual-
quier cosa” hecha norma juridica. Ahora bignse convierte em si
ciertas condiciones son satisfechasq&atisface la “regla de formacién
del conjunto”).

A esta compartida concepcion estética, la profesion juridica afiade
otro dato: El derecho no es s6lo un conjunto atemporal de normas, sino
es un ‘tontinuumde actos humanos que crean y aplican normas juridi-
cas™S, El derecho —valga la parafrasis— egpannomion dynamikon

12 Cfr. HART, H. L. A., Introduction en BENTHAM, Of Laws in Generactit.,
p. XXXV.

13 An introduction to the Principles of Morals and Legislatjobniversity of
London, The Athlon Press, Londres, 1959 (The Collected Works of Jeremy Bentham),
Cap. XVII, § 29, n.b2, p. 299.

14 El derecho no es una yuxtaposicion de entidades. Estas entidades estan de tal
manera relacionadas que no hay espacio para entidades aisladas o separadas. Las
entidades que forman el derecho se encuentran relacionadas en una seMidncia (
infra: La estructura béasica del orden juridifo

15 Un conjunto que no puede ser vacio.

16 |os actos juridicos son bifasicosit( venia verb¥ practicamente todos ellos
son, al mismo tiempo, actos de creacién y actos de aplicacion.
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Aunque esta concepcion dinamica no siempre es hecha explicita;
no es tampoco el “lado oscuro de la luna”. Este aspecto cinético del
orden juridico es siempre presupuesto en el trabajo cotidiano de jue-
ces y abogados y corresponde ampliamente a los usos profesionales
de “derecho”. La tesis que subyace detras de este ensayo es que el
derecho es la “unién de actos de creaciéon y actos de aplicacion del
derecho?”. En lo que sigue me moveré dentro de esta concepcion
dinamica.

lll. Autopoyetika iuris

1. Nomodindmica

Los actos que crean el derecho ocurren en diferentes momentos y
en gran variedad de cadencias. No obstante, sus entidaglesprmas
(y los actos que las crean y aplican), son interdependientes entre si.
Las entidades de un orden juridico se encuentran relacionadas de tal
forma que para que el orden juridico opere es necesario que los actos
gue crean y aplican las normas se realicen en una secuencia que va
de los actos juridicos condicionantexia anteriorg a los actos con-
dicionados (acta posteriora), conexion sin la cual la creacion juridica
“escalonada’ no es posibife

Es facil percibir que el concepto clave en esta secuencia es el de
facultad. “Facultad” nombra la funcion quiater alia, permite iden-
tificar (i. e. determinar) los actos y normas subsecuentes. Ahora bien,
si losacta posterioreestan condicionados por otros, kxsa anteriora

17 En cuanto a las facultades de aplicacién del derettieoppwers of application
véase ATRIA, Fernandd)n Law and Legal Reasoningdart Publishing, Portland,
Oregon, The European Academy of Legal theory) 2002.

18 Cfr. KELSEN, Hans,Reine Rechtslehye/iena, Verlag Franz Deuticke, 1960,
ps. 228 y ss. (Existe version en espafiol de VERNENGO, Roberfbedria pura
del derechpPorria/UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1997 (reimpresién
de la edicion de la UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas de 1979, ps. 232 y
ss.). En gran medida ésta es una reformulacion de la tesis de Kelsen. Sobre la creacion
escalonada del orden juridicdid.: OHLINGER, Theo,Der Stufenbau der Rechtsor-
dnung. Rechtstheoriestiche und ideologische Asp&kiena, Manzsche Verlag- und
Universitatsbuchhandlung, 1975.
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entonces estos actos pueden ser representados como una secuencia de
facultamientos it venia verba de actos juridicds.

Figura 1

Donde los actos; son condicion de los act@s; y éstos condicion
de ag, et sit cetera.No es dificil percatarse de que no condiciona
ningan acto ulterior y, por tanto, es considerado las consecuencias
de esta secuencia. A su vex, la condicion mas mediata de las con-
secuencias, tiene la particularidad de no estar condicionada por nin-
gun acto.

Los actos juridicos crean y aplican normas. Aunque las normas no
son sino el contenido de los actos juridicos (que los crean), es posible
representar el aspecto factico del derecho conjuntamente con su aspecto
normativo. Esto me obliga a introducir mas elementos en el diagrama:

Figura 2

Cada linea de unién representa una néPrgae faculta (habilita,
autoriza) el acto que la aplica y el cual, a su vez, crea las normas
gue siguen en la secuencia. Asi, autoriza los actosy, cuya rea-

19 Joseph Raz llama a estas secuencias “cadenas de validez”. En la construccion
de estas secuencias de facultamiento he tomadbhdeConcept of a Legal System
varias ideas\(id.: ob. ult. cit., ps. 97-99).

20 “Norma” en el sentido de norma “unselbstéandige Rechtsnormen” (“normas no
independientes”\(id.: KELSEN, Reine Rechtslehreit., ps. 55 y ss.)\id.: Teoria
pura del derechait., ps. 68-70). Para Kelsen las normas propiamente hablando se
componen de toda la secuencia (Gffid., ibid.).
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lizacion aplican1 y crean. Este facultamiento puede ser represen-
tado por la formula siguiente:

(On) n[Or Fq]

y se lee: “existe una normaque faculta a un 6rgand®f) a realizar

@’ (un acto de aplicacion, en el casap). Lo que se encuentra entre
corchetes es lo qua prescribe. En el diagrama de la secuencia es
claro que los actos que forman (que pertenecen a) la secuencia tienen
gue satisfacer las condiciones impuestas por los actos que les preceden.
Siguiendo las practicas de la profesion juridica, voy a denominar “con-
formidad” a la satisfaccion de estas condiciones.

2. Validez sistemdtica

Teniendo en cuenta lo que acabo de decir, voy a introducir un
concepto de validez que ayuda a describir el funcionamiento de la
secuencia de facultamiento (y que corresponde perfectamente con las
practicas judiciales). Este concepto puede ser resumido en los siguientes
dos enunciados:

(1) xesnsi, y s6lo six [0 S(donde ‘S’ representa una secuencia de
facultamiento y h” una norma de la misma), y

(2) xesasi, y sblo six [0 S(donde ‘S’ representa una secuencia de
facultamiento y &” un acto de la misma)

i. e, algo es una norma o un acto juridicamente valido si, y solo si,
pertenece a una secuencia de facultamiento de un cierto orden juridico.

Una norma o un acto pertenece a una secuencia de facultamiento
si satisfacen las “reglas de formacion” del conjuntoe( de la se-
cuencia), establecidas (sucesivamente) por los actos que les preceden.
Estas “reglas de formacién” son las condiciones fijadas por las normas
que confieren facultades, las cuales autorizan la realizacion de ciertos
actos juridicos.

La validez juridica es el resultado de la conformidad a las “reglas
de formacién” de la secuencia y, en este sentido, no tiene nada que
ver con “valores” (no obstante su semejanza gréafica) ni con ninguna
consideracion metafisica. Validez es s6lo una cuestion de conformidad
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(erga de pertenencia). Asf), es una norma valida si, faculta aOr
a crearn, y Or efectivamente lo hace. Ahora bie@y lo hace si, y
solo si, su acto se conformara

En cuanto a esto Ultimo es importante agregar que en la secuencia
de facultamiento las normas posterioregs ¢ n;) no son deducidas
(inferidas) légicamente de las normas anteriorgso(n,)?. Para que
n; exista no es suficiente qua y n, existan, es necesario qu@g
ocurra, el acto del 6rgano facultado tiene que ser efectivamente rea-
lizado, acto de por el cual el 6rgano establege

3. La funcion de facultar

Los actos en la secuencia de facultamiento adquieren un significado
especifico al determinar los actos que los aplican y al conformarse a
las normas que los condicionan.

Una norma faculta &r (al 6rgano) confiriéndole cierto poder (com-
petencia, capacidad) para que sus actos tengan el efecto que pretenden
tener. Los actos d@®r son actos juridicamente validos si, y solo si,
existe una norma que le faculte a realizarlos y que éstos efectivamente
se conformen a las condiciones establecidas por la norma facifativa

Si para que un acto (0 una norma) sea valido es necesario que
exista una norma que confiera facultades y que un acto se conforme
a las condiciones impuestas por ella, entonces el enunciado que describe
este proceso de creacién (o modificacion) juridica es verdadero si, y
s6lo si, existe una norma que facult®aa crear (o modificar) normasy
gueOr efectivamente lo haga. Consecuentemente, la formula para cual-
quier proceso de creacion juridica debe ser reformulada como sigue:

(On) n[Or F@] & Or @-s

2! L a loégica no gobierna el proceso de creacion del dere¢ib. Cap. XXII: La
“lectura” juridica y la creacion de inferencias en derechen mi libro: Elementos
para una teoria general del derechd., ps. 369-380Vid.: SCHMILL, Ulises,Derecho
y l6gica enlsonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Deredhstituto Tecnolédgico
Autonomo de México, N° 1, octubre 1994, ps. 11-26.

22 Fsta es una operacion canonica de facultamiento. Pero, de hecho, las condiciones
que los actos posteriores deben satisfacer pueden estar establecidas en cualquier acto
anterior de la secuencia. Mas aln, el facultamiento puede encontrarse en una norma
que imponga deberes que ordenen a un 6rgano realizar un acto determinado.
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Formula que debe leerse: “Para cualquier nom{axceptoni), n
es creada (modificada o derogada) si, y solo si, exista g confiera
la facultadg (crear normas) a un érgano del orden juridico”. Formula
en la cual ¥” nombra el operador modal para facultad (“facultamien-
to”, empowering Erméchtigung, “Or” es el 6rgano facultado y¢’,
una (meta) variable que cubre cualquier acto de creacion (o derogacion)
normativa.

De ahi se sigue un concepto de validez (sistematica). Un acto (ju-
ridico) es “valido” si, y solo si, satisface las condiciones establecidas
por los actos juridicos que le preceéfericste concepto de validez es,
de hecho, la piedra angular de la doctrina de la legalidad. De esta
forma los actos juridicos que se conforman con los actos que le preceden
en la secuencia son actos juridicos validos; los que no se “conforman”
son considerados prima facie nulos (asi se expresa la practica judicial).

4. La funcion constitutiva

La norma que confiere facultades, al sefialar las condiciones bajo
las cuales y las instancias (6rganos) por las cuales un acto juridico
debe ser creado, proporciona al facultamiento un caracter constitutivo.
El facultamiento es la funcién constituyente a través de la cual un
acto (o norma) de la secuencia establece la forma de la creacion sub-
secuente del derectfo Cualquier norma en la secuencia, con inde-
pendencia de cualquier otra funcién que realice, es una norma que
confiere facultades

23 Entre las condiciones puede haber prohibiciones, actos que el érgano facultado
no debe realizar.

24 De esta manera tenemos 6rganos “constituyentes” (los que establecen las normas
que confieren facultades) y tenemos, también, drganos “constituidos” (los que aplican
y se conforman a las normas establecidas por los 6rganos constituyentes).

25 Ciertamente, las normasy( n, 0 ns) pueden realizar diferentes funciones nor-
mativas que corresponden a diferentes operadores modales: “Gebieten ist jedoch nicht
die einzige Funktion einer Norm. Auch ermachtigen, erlauben, derogieren sind fun-
ktionen von Normen” (“Ordenar no es, sin embargo, la Unica funcién de las normas.
Habilitar, permitir y derogar, son también funciones de las normas”) (KELSEN, Hans,
Allgemeine Theorie der NormeWiena, Manzsche Verlag- und Universitatsbuchhan-
dlung, 1979, p. 1Vid.: idem, ps. 76 y ss.). Sobre el conceptoEtenachtigungen
Kelsen,Vid.: idem, ps. 82-84. El espafiol no tiene palabras que correspondan exac-
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Algunas normas pueden ser aplicadas por actos juridicos diferentes
(simultdneos o no). Pero para ser un acto de la secuencia todos ellos
tienen que conformarse a las condiciones que imponen dichas normas.
Estos actos (y las normas que crean) comparten un “paso” (un eslabén)
comun. Hasta aqui he representado una secuencia de facultamiento
aislada. Pero dos (0o mas) secuencias pueden compartir mas “pasos”

del proceso:
s
n.
N,
o

Figura 3

Dondeny es condicion comun tanto de varios actes, @4, as, y
as) como de las correspondientes normas (4, ns y ne) que han
creado. Es precisamente este caracter comunzdel que permite
relacionar o unificar los actos y las normas que comparten este “paso”
comun. En este diagrama (figura 3), como en los que siguen, la apli-

tamente al uso juridico dErmachtigeno Ermachtigungcomo la expresion inglesa:

to empower(y palabras relacionadas, vgnmpowered empoweriny En espafiol la
palabra “apoderar” que parece correspond&rmachtigen no tiene el mismo uso,
aunque ciertamente “apoderar”, “poderdante”, “apoderado”, asi como “poder”, en de-
recho privado, aluden al acto por el cual se confiere a alguien “poder suficiente” para
realizar actos validos. En todo caso “facultad”, “facultamiento” y “facultado” son
palabras de larga tradicion en las lenguas latinas. En la segunda edidiariT@eria

pura Kelsen habia sefialado: “Denn eine Norm kann nicht nur gebieten, sondern auch
erlauben und insbesondere erméachtigen” (“puesto que puede no solo ordenar algo
sino, también, permitirlo y especialmente facultarlo”) (QReine Rechtslehreit.,

p. 5; Vid.: Teoria pura del derechait., ps. 19). Para un breve andlisis del concepto

de “facultad”, Vid.: el capitulo IV:La permision (Derecho subjetivo y facultadg

mi libro: Elementos para una teoria general del dereciitq ps. 45-64. Un detallado
examen del concepto de facultad desde el punto de vista dinamico es desarrollado
por Ulises Schmill Yid.: La reconstruccion pragmatica de la teoria del derecho

Themis, México, 1997, ps. 42-50).
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cacion de normas juridicas por varios actos de aplicacion (vgr. los
actos juridicos que aplicam) es representada aqui de forma limita-
da (dos ocurrencias), pero puede suceder en un sinnimero de oca-
sioness.

Varias secuencias de facultamiento pueden confluir formando una

red de secuencias:
/

Qe
W\ N\

Figura 4

El caracter comun de ciertas normas (0 actos) es la piedra angular
que permite la construccién de los d6rdenes juridicos. Todos los actos
y las normas que compartan al menos una norma (o acto) forman un
solo orden juridico. Mientras mas mediatos de las consecuencias, los
actos juridicos son (generalmente) comunes a un mayor nimero de
normas (0 actos) del sistema. Los actos mas mediatos del sistema
unifican mas actos (o normas) del sistema y, necesariamente, el acto
considerado el mas mediato es el que unifica la totalidad de actos y
normas del sistema.

Consecuentemente, en cualquier orden juridico (esto es parte del
criterio de identidad) existe, al menos, un acto juridico que es comun
a todas las secuencias de facultamiento del sistema. De esta manera
las secuencias de facultamiento que forman todo un orden juridico
pueden representarse como un haz de actos de aplicacién que se van
expandiendo en el tiempo

26 Vid. infra: Las variaciones juridicas
27“Una pluralidad de normas forma una unidad, un sistema, un orden, si la validez
de las normas puede ser referida a una norma Unica como ultimo fundamento de

67



ROLANDO TAMAYO

Figura 5

Como hemos podido observar, en las secuencias de facultamiento
todas las normas juridicas realizan la misma funcion constituyente.
En todos los “pasos” de la secuencia aparece la misma relacién ge-
nética que permite determinar e identificar los actos y normas pos-
terioreg®.

validez” (KELSEN, HansReine Rechtslehr&inleitung in die rechtswissenschaftliche
Problematik Scientia Verlag, Aalen, con prélogo de Stanley L. Paulson [reimpresion
de la 1. Auflage, Franz Deuticke, Leipzig/Vienna, 1934, p. 62]. Existe version en
espafiol de TIJERINA, Jorge Q.a teoria pura del derecho. Introduccién a la pro-
blemética cientifica del derecHtozada, Buenos Aires, 1946]). Existe una excelente
version inglesa de Bonnie Litschewski y Stanley L. Paul$nmoduction to the Pro-
blems of Legal TheoryOxford University Press, Oxford, 1996id.: p. 55).

28 “l a relacién entre una grada superior y una inferior en un orden juridico
como entre una constitucion y una ley o entre una ley y una decisién judicial es
una relacion de determinacion... [L]a norma superior regula el acto por medio del
cual la norma inferior es creada (o simplemente regula la ejecucion del acto de
coaccion)... Al regular la creacion de la norma inferior, la norma superior determina
no solo el proceso mediante el cual la norma inferior ha de ser creada sino, posi-
blemente el contenido de la misma” (KELSEN, HaRejne Rechtslehrd. Auflage],
ps. 90-91;Vid.: Id., La teoria pura del derecho. Introduccién a la problematica
cientifica del derechait., p. 127;ld., Introduction to the Problems of Legal Theory
cit., ps. 77-78;ld., Reine Rechtslehrf. Auflage], ps. 346-349Vid.: Teoria pura
del derechacit., ps. 349-351).
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IV. Interpretacion e indeterminacion

1. Primera “lectura’y sus paradojas

He mostrado que las normas y actos que precedeia @nteriora
et normae anteriorgfuncionan como condicién o “fuente” de los actos
juridicos subsecuenteadta posterioray de sus correspondientes nor-
mas formae posteriorge De ahi que las normas y los actos juridicos
anteriores en la secuencia determinan (identifican) los actos juridicos
subsecuentes.

Siguiendo la “mecanica” de la secuencia, un acto (0 una norma)
es reconocido (identificado o determinado) si éste se conforma a las
condiciones que le preceden. Asi, resulta que los rasgos caracteristicos
de un acto juridico (o norma juridica) son determinados de antemano.
En otras palabras: la determinacion de las normas o actos de la se-
cuencia es hecheon anterioridadmediante normas o actos que pre-
ceden. La determinacién, entonces, se “lee” de izquierda a derecha en
una “lectura” del tipo que llamaré “latina”. La determinacion obtenida
por esta “lectura” es, sin duda, muy importante; constituye, como sefialé
anteriormente, el presupuesto de los conceptos de validez, legalidad
y legitimidad.

Esta “lectura” muestra que todos los actos juridicos (salvo las con-
secuencias) determinan como deben ser los actos subsecuentes de la
secuencia, las secuencias normativas no es una mera sucesion de normas
y actos juridicos, sino, una secuencia de condicionamieAtds. pos-
teriora et normae posteriorggomo consecuentes) tienen que satisfacer
las condiciones establecidas por las normas y actos juridicos anteriores
para ser reconocidos como actos de la secuencia.

2. Creacion juridica. {Determinacion o profecia?

La “lectura latina”, sin embargo, genera un primer problema que,
en cierto sentido, es subproducto natural de esta “lectura”. En efecto,
esta “lectura” genera la idea de que la determinacién de los rasgos
caracteristicos de los actos juridicos futuros (o normas juridicas futuras)
esta completamente establecida con anterioridad, de antemano. Pero
la paradoja es que ni los actos juridicos futuros (ni las normas que
éstos podrian crear) se han aun realizado. El derecho aguarda ser creado;
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sus normas y actos no pueden ser determinados mientras no existan
Pero si alin no existen ¢ como podemos saleeibjgraciasi son validos
o nulos?

Para determinar lo que es el derecho la profesion juridica recurre
a las “fuentes” écta anteriora et normae posterioygesta prueba, sin
embargo, se muestra insuficiente. Esta prueba no es suficiente para
determinar ni la fuente misma ni sus productos. Recurrir a las “fuentes”
proporciona sélo un indicio de identidad, una identidad prima facie;
en ocasiones una mera profecia. Ahora bien, si recurrir a las “fuentes”
(acta anteriora et hormee posteriojaao es suficiente, entonces, en-
frentamos un manifiesto problema de indeterminacion.

Esta situacién es harto perpleja. Pareciera que, prima facie, predicar
gue un acto juridico es “valido” (o valida la norma que crea) resulta
de suconformidada las condiciones establecidas en los actos y normas
juridicos que le preceden. La mera idea de “conformidad” presupone
gue existe algo (previo, anterior) a lo que, precisamente, hay que con-
formarse. Un acto “conforme” quiere decir que es un actcaqtisface
las condicionesnecesariamente previas, que le han sido impuestas.

Dentro de este orden de ideas resulta tentador decir que el acto
“conforme” estaba determinado por los actos juridicos (o normas) que
le preceden en la secuencia. Pero esto, como mostré, no es necesaria-
mente verdadero. Primeramente, no se puede determinar un acto que
no se ha realizado. Un padre expectante no puede saber si su hijo sera
pianista, boxeador o trapecista. Hay que esperar que nazca.

Existe otro elemento que incrementa la indeterminacion. El acto
“conforme” es mas que un mero acto conforme. Este acto necesaria-
mente suma (adiciona) elementos a la secuencia, elementos que no
estaban previstos (predeterminados) en los actos que le preceden en
la secuencia. Si un acto adiciona algo, agrega una “porcion” juridica
que no habia sido determinada por ningan acto anterior (¢,c6mo podria
serlo?). Eladditumque resulta de la realizacion de cada actoas,
obvq necesariamente indeterminado.

Supongamos (sin conceder) que las normas y actos juridicos ante-
riores efectivamente determinan como seran las normas y actos juri-
dicos futuros que habran de aplicarlos (suposican,obvq contra-
factica). Aun asi, esta determinacidonca podria ser completdNo
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obstante que el acto aludido satisfaga las condiciones de su validez,
habra rasgos del acto valido, que no estaban previstos y, por tanto,
gue no satisfacen ninguna condicion de la secuencia. Para saber como
es el acto posterior en su totalidad, insisto, tenemos necesariamente
que esperar que acaezca.

De esta manera, adiciona algoas, a su vez, también agrega algo
y, asi, sucesivamente. Incluso el mismisimo acto de ejecucion (las
consecuencias) podria agregar una porcion substancial de innovacion.
Si los actos sucesivos de la secuencia introducen cierto grado de in-
novacionstufen fir stufeipaso a paso), la “lectura” ag, por ejemplo,
no dice practicamente nada del derecho que skany).

La innovacion se introduce gradualmente. Si sumamas n; la
determinacion del derecho se incrementa. Sin embargo, aun asi, todavia
no sabemos mucho del derecho que sera (si llega alguna vez a ser).
Como podemos ver, una secuencia es completa Unicamente cuando el
ultimo acto de la secuencia €. las consecuencias) se realilghentras
tanto, la determinacion nunca es completa

Esto ocurre en cualquier secuencia, Ahora bien, si consideramos
cualquier derecho positivo el problema se magnifica. En los 6rdenes
juridicos ocurren permanentemente innumerables actos juridicos y to-
dos introducen, al menos, unodicumde innovacion.

Es sencillo observar que la indeterminacion que acompafia al de-
recho disminuye a medida que los actos de aplicacion de los individuos
facultados (los 6rganos) efectivamente ocurren. De modo que es a
través del ejercicio efectivo de las facultades juridicas que la indeter-
minacion del derecho progresivamente se reduce. Sin embargo, aqui
enfrentamos una nueva paradoja: cuando la determinacién del derecho
se completa (cuando el ultimo acto de aplicacion de la secuencia es
realizado) el derecho ya no es; sino fue. En otras palabras: una vez
gue el derecho estd completamente creado (y, por tanto, histéricamente
determinado), el derecho ya es histétia

2% Algunos dirian que, como quiera que sea, seria derecho en forma de precedente.
Pero los precedentes, como cualquier parte del derecho, son: (@xtumde un
derecho que fue y (2) un acto juridico que constituye una mera propuesta para ser
seguida, un acto que tiene que ser “aplicado” por tribunales en una nueva secuencia
por construir.
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El derecho que podemos describir es el derecho acabado; pero du-
rante el continuado proceso de creacion y aplicacion del derecho, el
derecho padece de indeterminacion.

Habiendo subrayado la insuficiencia de la “lectura occidental” para
proveer la determinacion de los érdenes juridicos, debemos tener cui-
dado de no cometer un grave error. Pensando que, como esta “lectura”
es insuficiente, es facil subestimar la importancia de las normas que
confieren facultades. La “lectura latina” de la secuencia es, no obstante
su insuficiencia en la determinacion, una pieza fundamental en la apli-
cacion del derecho.

3. La “otra lectura™®

Il processo interpretativo si esercita su di un enun-
ciado[..] e perviene alla norma; la norma non
precede come dato, bensi segue come prodotto, il
processo interpretativo.

La insuficiente determinacion de la primera “lectura” me condujo
a mirar cuidadosamente en la “mecanica” que opera en las secuencias
de los 6rdenes juridicos y en las practicas de la profesion juridica.

Para la profesion juridica, de acuerdo con la “lectura latina”, una
norma (o acto) es valida si satisface los actos y normas que le preceden.
Esta conformidad la hace una norma juridica valida. Pero, en aparente
contradiccién con esta lectura, la profesion juridica sostiene por otro
lado que las normas para ser aplicadas, tienen que ser “reconocidas”
por los tribunale¥ como normas del sistema. Esto es, los profesionales

30 En la exposicién de esta segunda lectura sigo de cerca las ideas de Ricar-
do Guastini Vid.: Interpretative statementen GARZON VALDES, Ernesto; KRA-
WIETZ, Werner; VON WRIGHT, Georg Henrik y ZIMMERLING, Ruthjormative
Systems in Legal and Moral Theory. Festschrift for Carlos Alchourron and Eugenio
Bulygin Berlin, Duncker & Humblot, 1997, ps. 279-29¢id. partier. GUASTINI,
RicardoLe fonti del diritto e I'interpretazioneGuiffre, Milan, 1993).

31 “E| proceso interpretativo se aplica a un enunciado y deviene norma. La norma
no precede el proceso interpretativo como dato, sino que le sigue como producto”.
TARELLO, Giovanni,Diritto, enunciati, usi. Studi de teoria e metateoria del dirjtto
Bolonia, 1974, p. 395. Tuve conocimiento de este excelente libro por la lectura de
Interpretative statementde Ricardo Guastini (okcit., p. 281).

32 O por cualquier érgano de aplicacion.
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del derecho saben bien que los tribunales “aplican” normas juridicas
“validas”, pero, saben también que esta aplicacion se lleva a cabo si-
guiendo los canones de su oficio. Los tribunales “reconocen” las normas
que aplican mediante el “magico” artilugio de la “interpretacion”.

Al inicio de este ensayo sefalé que el derecho tiene como condicion
de existencia su formulacién en un lenguaje. Asimismo, indiqué an-
teriormente, que la lectura latina es necesariamente insuficiente para
la determinacion del derecho. Esta indeterminacion se hace mas ma-
nifiesta cuando recordamos que las normas o, mejor, el lenguaje en
gue las normas se formulan, son también vagas y ambiguas. Conse-
cuentemente, las normas para ser aplicadas tienen que ser “reconocidas”
e interpretadas. Mientras estas normas no son interpretadas, carecen
de significado, no pueden ser “reconocidas” como normas del sistema
y, por tanto, sufren de indeterminacion.

La incompletitud, la vaguedad y la ambigtiedad de las normas ju-
ridicas anteriores efectivamente se resuelven. Esto es Unicamente po-
sible mediante la interpretacion dada a estas normas por los actos de
aplicacion. Pensemos em, la “fuente” apropiada de,. En realidad,

n, es fuertemente indeterminada. Cuamd@curre no sabemos (hasta
entonces) como va a ser el derecho. Mas aun, no sabemos qué es
n.. Para saber qué eg, necesitamos una interpretacion autoritéfiva
den;. De esta manera a la pregunta “¢,cuando sabremos el significado
de n;?” la respuesta es la siguiente: “cuando tengamos una interpre-
tacion autoritativa den,"34 En otras palabras: cuando afectivamente
ocurran,.

Si todos los actos en una secuencia de facultamiento son, al mismo
tiempo, actos de creacion y actos de aplicacion del derecho, entonces

33 Interpretacion emitida por una instancia tal que, en principio, no pueda ser
rechazada por nadie.

34 Tomo la expresion “autoritativa” de H. L. A. Hart. (CfriCommans and au-
thoritative Legal ReasongnEssays on Bentham. Jurisprudence and Political Theory
Oxford University Press, Oxford, 1982, ps. 243-268). “He sostenido —dice Hart— que
para entender estos rasgos del derecho [...una constitucién otorgando facultades le-
gislativas... y las nociones de validez e invalidez...] tiene que introducirse la idea de
una razon autoritativa: esto es, un argumento (que en sistemas simples puede incluir
la emision de un mandato) que es reconocido, al menos, por los tribunales de un
orden juridico eficaz...”1pid., p. 243).
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toda norma de la secuencia (toglas —como sefiala Ricardo Guastini—
“al mismo tiempo un texto y un enunciado interpretati’zoDe esta
forman, es un texto que recibe su significado (explicita o implicita-
mente) por parte des. Sin, es un texto (vgr. una disposicion del Céd.
Civ.), n3 es la resolucién judicial que actia como enunciado interpre-
tativo que,inter alia, decide el significado y alcance dg ¢No acaso

la jurisprudencia de los tribunales de casacion, por ejemplo, determina
autoritativamente el significado y alcance de las disposiciones de los
caédigos civiles? El enunciado interpretativp consecuentemente, con-
tiene un “operador oracional” que podria ser formulado asi:sig-
nifica...”

Enfaticamente sefala Michel Troper: “...aquello que precede al jui-
Cio No es una norma, sino un texto [...] La norma no es ese texto sino
solamente su significad#f’

Esta “segunda lectura” compromete fuertemente la idea de legalidad
gue se obtiene de la primera “lectura”, la cual presupone la idea de
la conformidad. ¢ Cémo conciliar métodos de determinacién tan tajan-
temente opuestos? Prima facie la idea de la conformidad de un acto
se observa mediante la “lectura latina”. En efecto, cuando quiero saber
si un acto (o una norma) es un acto valido del sistema verifico si este
acto satisface las condiciones impuestas por los actos (y normas) que
le preceden, esto es, verifico si tal acto se conforma a dichos actos y
normas.

¢, Qué seria de la “conformidad” sin esta “lectura™ ¢Qué pasaria
con los conceptos de validez, de legalidad y de nulidad? Para la “se-
gunda lectura” esto no es problema. Simplemente la determinacion de
la “conformidad” esta incluidaen la interpretacion del acto de apli-
cacion. De esta manerg, ademas de indicar lo qu& significa (y
en virtud de ello) determina qua; efectivamente se conforma a lo

35 GUASTINI, Interpretative statementsit., ps. 279-2921d., Le fonti del diritto
e l'interpretazionecit.

36 Fonction jurisdictionnelle ou pouvoir judiciarg2n Pouvoirs Presses Univer-
sitaires de France, 1981, ps. 5-15 (Reimpreso en TROPER, MPbet, un théorie
juridique de I'état Paris, Presses Universitaires de France, 1994, ps. 95-105). El co-
nocimiento de este texto se debe a la lecturdntierpretative statementde Ricardo
Guastini (ob ult. cit., p. 280).
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dispuesto pon; (n3, como cualquier otro acto de aplicacién del derecho,
pretende ser acto “regular” del sistema). Esta “lectura” interpretativa
necesariamente conduce a una determinagxgoost factale los actos
juridicos (la “conformidad”y comprisg.

La interpretacién no necesita ser expliciiaes suficiente evidencia
para saber qué significa,. Es decir, es suficiente la creacién de
para saber qué significa paraa,.

Si la “lectura latina” es una secuencia de facultamientos sucesivos,
la “lectura no latina” es una secuencia de sucesivas “interpretaciones”.
En el primero de los casos,e. “lectura latina”, la proposiciom, si
es verdadera, describe el facultamiento sucesivo contenido en la se-
cuenciaj. e. describe las facultades otorgadas maa a,, las otorgadas
por n, a ag, las otorgadas pam; a ay, et sit ceteraasi como la “con-
formidad” de losacta posterioraa las condiciones establecidas por
las normae anterioreeEn el segundo de los casas,e. “lectura no
latina”, de los casos, la proposicign si es verdadera, describe la
interpretacion sucesiva contenida en la secuencia; da cuenta de la in-
terpretacion dada por, a n, la dada pomnz a ny, et sit ceterainclu-
yendo la determinacion de la “conformidad” de lsta posterioraa
las condiciones establecidas por faamae anteriorae

Ademéas del fuerte contraste de estas “lecturas”, el problema se
complica frente a la creencia, ampliamente compartida, de que los
organos de aplicacion del derecho (vgr. tribunales) tienen el deber de
aplicar el derecho preexistente. Pero ¢ silos 6rganos de aplicacion son las
instancias que “deciden” lo que significa la norma que aplican (ademas
de decidir cuél es el “derecho aplicable”), como puede pensarse que los
6rganos de aplicacion tengan el deber de aplicar el derecho que interpre-
tan? Lamentablemente no puedo detenerme a examinar esta perplejidad.

4. “Libertad” de los 6rganos de aplicacion

Una atenta observacion de los actos de aplicacion muestra que los
organos de aplicacion “corren el riesgo” de la aplicacigericulum
est applicatores’ al decidir el significado de la norma que aplica. Una
vez que una norma que confiere facultades es establecida, surge una

37 Sit venia verba
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alternativa fuerte en lo que a la existencia del derecho se refiere. Este
predicamento toca resolverlo al érgano aplicdtdesta disyuncién
puede representarse como sigue:

(On)[OrF@ O (Y)Oreo

Una vez que una norma que confiere facultadef)(es creada,
se sigue (del mero acto de su creacion) Queel 6rgano facultado,

se encuentra en posicién de hageo de omitir ¢*°.

Puede ocurrir que la norma que facultee. n [Or F ¢], nunca sea
aplicada, es decir, quér nunca realicd. En este caso la creacion
juridica se interrumpe (no ocurre). El derecho anunciado (en esa pre-
tendida norma que confiere facultades) nunca naci6. Por el contrario,
puede suceder que la norma que faculta sea aplicadaQgeéecti-
vamente hag@ y que con este acto quer realiza se incremente la
determinacion del derecho. Sin embargo, una nueva alternativa surge.
El acto deOr, i. e. @, puede ser considerado “regular” o “irregular”:

(On)[OrF @ & Or@ O (Y) Ogr)

Una vez que el érgano facultado efectivamente reajzsste acto
(en base a la “primera lectura”) puede ser considegadmo-regular”
mediante un procedimiento ulterior. Este episodio procesal simple-
mente lo menciono pero no lo abordaré aqui. Como quiera que sea,
los procedimientos de control de la regularidad de los actos (control
de la legalidad o de la constitucionalidad) se explican como cualquier
otro acto de creacién y aplicacién del derecho.

Pues bien, de la aplicacién de una norma que confiere facultades
(n-F) se sigue (de su mero acto de aplicacion) que, ademas de adi-
cionar una porcion de determinacion a este proceso de credgion,
decide el curso sucesivo de la creacion juridica.

38 En cuanto a la posicion en que se encuentra el érgano de aplicacion frente a
este predicamento normativo Kelsen sefala: “Aquel que ha de ejecutar la norma ha
de examinar y decidir también si es una norma regular y, por tanto, ejecufiedabela(
general del Estadotrad. de Luis Legaz y Lacambra, Labor, Barcelona, 1934, p. 84).

39 Existen formas variadas de omitir. Un tribunal, por ejemplo, puede declararse
incompetente, declarar la improcedencia, hasta “rehusar” simple y llanamente la apli-
cacion.
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V. ¢Perplejidad?

Tenemos dos tipos de “lecturas”: la “lectura latina” (de izquierda
a derecha) y un tipo de “lectura no latina” (de derecha a izquierda).
Esto produce una situacion, si no contradictoria, si seriamente para-
dgjica. Mientrasn,, por ejemplo, pretende determinar lo quene4o
lo que va a sennsz (0, mejor,az) pretende interpretar (determinar) lo
gue n, efectivamente significa.

Si esto es siempre asi como parece ser, ¢,cdmo es que funciona el dere-
cho? Estapreguntalahago porque los 6rdenes juridicos histéricos funcio-
nan. Da laimpresion que la profesién juridica “diluye” esta situacion. De
forma por demas simple. Parece, que es bueno disponer de dos distintos
métodos para “leer” derecho, aprendidos como recursos del oficio. Méto-
dos que dan ocasion a diferentes (meta)reglas de interpretacion.

Cuando sejuieresaber si el actay») es un acto juridico valido, se
comienza por “leer” los actos que confieren facultades. Después se
confronta este acto con el contenido de la norma que le confiere faculta-
des para ver si, efectivamentg;) satisface las condiciones establecidas
por los actos anteriores de la secuencia. Pero si, por el contrario, lo que
se quiere saber es qué significa la nornmg) (€. g una disposicion
constitucional o cualquier disposicién legislativa), se comienza por
“leer” los actos posteriores, los actos autoritativos que interpretgson
por ejemplo, la jurisprudencia de los tribunales supremos (tribunales de
casacion, cortes supremas o tribunales constitucionales).

¢ Existe acaso un argumento que nos permita privilegiar cualquiera
de las lecturas? ¢Qué hacen los juristas para inclinar la balanza? ¢ Tie-
ne la dogmatica juridica algun (meta)criterio para decidir? ¢Son es-
tas “lecturas” representativas del conservadurismo o activismo judicial?
Lamentablemente no me puedo detener en estas importantes cuestiones.

VI. Las variaciones juridicas

Siguiendo con la indeterminacion del derecho y su incidencia con
la aplicacion (interpretacion) del derecho, permitase afadir otro pro-
blema. Como he sefialado, la creacion juridica no se produce de una
vez y para siempre ni a intermitencias regulares. Por el contrario, la
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creacion (o innovacion) juridica se produce de forma constante. Este
caracter constante de la creacion juridica me condujo a considerar que
el orden juridicoi( e. el Estado) es el marco de las variaciones juridicas.
El orden juridico (parcial o total) no es sino el cuadro de las trans-
formaciones juridicas unitariamente consideradas.

Los Ordenes juridicos no se encuentran ni acabados ni en reposo:
estan en proceso contifioEs importante tener presente que las fa-
cultades conferidas por una norma juridica para crear normas subse-
cuentes pueden ser ejercidapetidas vecés La autoridad (individuo
0 grupo) investida con facultades de este tipo puede hacer uso de ellas
todas las veces que asi lo decida. De esta manera, la autoridad referida
podra crear varias normas en diferentesmentosSupongamos que
la norman; confiere a una determinada autoridad la facultad de crear
normas juridicas cada vez que realice (una instancia del agctbp
autoridad referida puede crear tantas normas como tantas veces haga
uso de sus facultades (tantas veces como reajjce

Esta situacion puede observarse en el siguiente diagrama:

a

D

Figura 6

40 La creacion juridica no se produce necesariamente en un momento fijo o en
intermitencias regulares. Por el contrario, la creacion o innovacion juridica —con to-
dos los cambios y alteraciones que implica— se produce de forma constante. Ahora
bien, si el orden juridico es un continuado proceso de creacién, entonces, el orden
juridico no es propiamente un conjunto o sistema (siempre igual a la suma de sus
entidades) sino que es solameateuadro de las transformaciones o modificaciones
juridicas unitariamente considerada¥id.. mis trabajos:Sobre el sistema juridico y
su creaciorxit., p. 134;1d., L’Etat, sujet des transformations juridiqueRaris, Faculté
du Droit et Science Economiques, Université de Paris, 1970 (Thése du Doctorat), ps.
229-233. El orden juridico no es, pues, mas que un flujo constante de variaciones
juridicas —substituyéndose continuamente los 6rdenes juridicos momentaneos—.

41 Vid. supra: figuras 3, 4 y 5.
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Aqui se consideran simplemente momentos del orden juridico en
donde se presupone que las ocurrenciasydga se han realizado;
donde las normas creadas por las ocurrenciag, d& mantienen en
“reposo” y se ignora la actividad ulterior del orden juridico (asi como
la creacion paralela de todas las otras secuencias posibles).

Es pues oportuno introducir una distincién entre orden juridico mo-
menténeo y orden juridico total o, simplemente, orden juridiozd
court El orden juridico momentaneo eah obvg un subsistema del
orden juridico, propiamente hablando. Para cada orden juridico mo-
mentaneo existe un orden juridico (total) que contiene todas las dis-
posiciones juridicas de los 6rdenes juridicos momentaneos que lo com-
ponen. Es l6gicamente imposible para un sistema juridico contener un
orden juridico momentaneo vacio. Por supuesto, no existe un sistema
juridico que no contenga al menos un orden juridico momentaneo

Esta importante distincion puede apreciarse facilmente en el si-
guiente diagrama en donde se representa un orden juridico (total):

t sit cetera >

Figura 7

Aqui, cada triangulo (a manera de un haz de actos de aplicacion
gue se expanden en el tiempo) representa un orden juridico momen-
taneo, donde el tridngulo sombreado es el orden juridico “vigente”
gue serd substituido por los érdenes juridicos momentaneos que habran
de seguirle (triangulos punteados).

42 Aungue en los trabajos que acabo de citar consideré esta distincién, voy a hacer
algunos comentarios sobre el particular, introduciendo algunos elementos de Joseph
Raz (Cfr.: The Concept of a Legal Systesit., ps. 34-35)
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VII. Final

El principio de indeterminacion o de incertidumbre de Heisenberg
muestra como las particulas pueden ser interpretadas en términos de
su posicion (en el espacio) y demwmentunten el tiempo), asumiendo
gue sus patrones y simsomentahan sido medidos.

La “mecanica juridica’so to speakmuestra que la indeterminacion
es una caracteristica que acompafia al derecho. Muestra la limitacion
impuesta por un par de variables, tales como los primeros patrones
bien definidos 4cta anteriord y el momentum(cualquier momento
en el orden juridico existente). Como en fisica, la determinacién de
uno afecta la determinacion del otro.

La enorme significacion del principio de indeterminacion es reco-
nocida por todos los cientificos; pero, ¢como debe ser entendida ju-
ridicamente? Tenemos algunos actos (“patrones”) bien presanitos (
por ejemplo) que programan “pasos” futuros: actos de aplicacién que,
en principio, deben “moverse” de conformidad con los “patrones” bien
establecidoségcta anteriora et mormee anteriojaeEn este momento
los actos de aplicacion aun no han sido realizados ni los patrones bien
establecidos han sido interpretados.

Los primeros actos prescritos lanzan el programa para e-des
rrollo de un orden juridico particular. Estos programas pueden ser
completados progresivamente por los actos, que eventualmente ocu-
rriran. Esto se revela con una mirada atenta al funcionamiento del
derecho. En efecto, la “mecanica juridica” muestra la creacion no-
armonica del derecho (la historia muestra que los érdenes juridicos
varian notablemente en la forma en que se comportan los individuos
facultados).

Un érgano (re)elabora las variables juridicas y les asigna la “me-
dida” apropiada que cree les corresponde. Este proceso de “medicion”
subraya el papel activo de los érganos de aplicacién, los cuales, al
hacer mediciones (interpretaciones), inciden en el alcance de la norma
que supuestamente regula su conducta.

En fuerte analogia con la mecanica del quantum, en el derecho, lo
gue se revela por una observacion activa no es un dato absoluto, sino
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untheory-laden datun(i. e. un dato relativizado) por la interpretacion
dada por los 6rganos de aplicacién del derecho.
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CONSTITUCION Y CONFLICTOS

por JORGE L. RODRIGUEZ*

Resumen

La resolucién de conflictos entre derechos constitucionales parece
enfrentarnos a un dilema que podria formularse del siguiente modo:
0 bien se acepta la existencia de una jerarquia completa, a priori y
definitiva entre tales derechos, en cuyo caso no habra conflictos ge-
nuinos, pero esto parece constituir un ideal inalcanzable; o bien se
rechaza tal supuesto, en cuyo caso los conflictos entre derechos fun-
damentales deberan resolverse atendiendo a las peculiaridades de cada
caso, lo cual obliga a reconocer un enorme ambito de discrecionalidad
en la labor judicial.

Las posiciones que se han asumido tanto entre los operadores y
tedricos constitucionales como entre los tedricos del derecho frente al
problema se inclinan alternativamente por alguna de estas dos opciones,
pese a que cada una de ellas lleva a consecuencias dificiles de admitir.
Una de las razones que permiten explicar esto es que la cuestion se
halla intimamente vinculada con un dilema mas general, relativo al
modo de concebir la deliberacion practica: o bien justificar una accion
0 decisién en un caso concreto consiste en indicar que €l constituye
una instancia de aplicacién de una norma de caracter general, lo que
obligaria a asumir la posibilidad de una reconstruccién completa y
consistente de los contenidos regulados por las normas generales, cosa
que parece imposible; o bien la justificacion préactica consiste en pon-

* Universidad Nacional de Mar del Plata.
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derar las caracteristicas distintivas de cada caso individual, lo que si-
tuaria a la deliberacién practica fuera del dominio del control racional.

En el presente trabajo se intentard sostener que el segundo de estos
dilemas ha de resolverse optando por su primera alternativa, esto es,
descartandose al particularismo como concepcién satisfactoria de la
deliberacion préactica y, sobre tales bases, se tratara de justificar que
el primer dilema, concerniente a la resolucion de conflictos entre de-
rechos constitucionales, es solo un dilema aparente pues las dos al-
ternativas que plantea no son exhaustivas

1. Introduccién

En un fallo reciente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
hizo lugar al recurso extraordinario presentado por los querellantes
—en representacién del gobierno de Chile— contra la decisién de la
sala | de la Camara Nacional de Casacion Penal en la causa “Arancibia
Clavel, Enrique Lautaro s/Homicidio calificado, asociacion ilicita y
otros, Recurso de Hecho” (CSJN, 24-8-2004, A.533.XXXVIIIl). La
sentencia de primera instancia habia tenido por acreditado que Aran-
cibia Clavel habia formado parte, entre 1974 y 1978, de una asociacion
ilicita agravada, la Direccion de Inteligencia Nacional -DINA exterior—,
dependiente del entonces gobierno de facto de Chile, cuya actividad
consistia en la persecucién de los opositores politicos al régimen de
Augusto Pinochet exiliados en Argentina. La Camara de Casacion mo-
dificé el encuadre juridico del delito, considerando que debia califi-
carselo como asociacion ilicita simple, e interpreto que la accion penal
se hallaba prescripta a su respecto. La Corte, con el voto favorable
de cinco de sus miembros y tres disidencias, revoco6 en lo que a este
ultimo punto concierne la decisiéon de la Camara, por entender que la
asociacion ilicita en cuestion lo era para la comision de delitos que
debian considerarse tessahumanidad y que, por consiguiente, resul-
taba imprescriptible.

No es mi intencion efectuar aqui un andlisis de la cuestion de fondo

1 Agradezco a Claudina Orunesu y a Daniel Eduardo Vicente sus observaciones
criticas y sugerencias, que me han resultado imprescindibles en la elaboracion de este
trabajo.
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resuelta en el fallo citado, sino presentarlo como un ejemplo de las
dificultades que se suscitan cuando un érgano jurisdiccional, en el
marco de una democracia constitucional que tutela ciertos derechos
fundamentales en la maxima jerarquia normativa, ha de resolver un
caso en el que se presentan varios principios o derechos igualmente
resguardados en aparente conflicto. En el pronunciamiento citado, la
Corte adopt6é su decision debiendo precisar los limites y efectuar un
balance entre el principio de imprescriptibilidad de los delitos de lesa
humanidad, la situacion de indefension de las victimas y la necesidad
de evitar la perpetuacién de la impunidad respecto de violaciones graves
de los derechos humanos, por una parte, y el derecho de defensa en
juicio, el principio de legalidad, y la prohibicién de aplicacion retroac-
tiva de la ley penal, por la otra.

Al referirse al modo de resolver situaciones que involucran derechos
en aparente conflicto, la Corte reiterd un criterio ya sostenido en muchos
otros casos, sefialando que “...Ios derechos que emanan de las clausulas
constitucionales han de conciliarse con los deberes que éstas imponen
0 que en otras se establecen, de manera que no se pongan en pugna
sus disposiciones y se logre darles aquel sentido que las concilie y
deje a todas con valor y efecto”, agregandose en uno de los votos de
la mayoria que “...las clausulas de la Constitucién no pueden inter-
pretarse en contradiccidn unas con otras, ni jerarquizando unas sobre
las otras®.

2 Voto del juez Boggiano. El examen de los votos de la mayoria y las disidencias
también resulta interesante por las consideraciones que se vierten respecto de un proble-
ma mas especifico pero conectado con el que aqui se analiza: el del estatus de los tratados
de tutela de derechos humanos que, segun el articulo 75, inciso 22, segundo parrafo de
la Constitucién Nacional, tal como quedara redactado con la reforma de 1994, “tienen
jerarquia constitucional”, no obstante lo cual “no derogan articulo alguno de la primera
parte de esta Constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos”. De conformidad con la posicién mayoritaria de la Corte,
que en este caso fuera precisada por el juez Boggiano, “...cuando el Congreso confiere
jerarquia constitucional al tratado hace un juicio constituyente por autorizaciéon de la
Constitucion misma segun el cual al elevar al tratado a la misma jerarquia que la
Constitucion estatuye que éste no solo es arreglado a los principios de derecho publico
de la Constitucion sino que no deroga norma alguna de la Constitucion sino que la
complementa. Tal juicio constituyente del Congreso Nacional no puede ser revisado por
esta Corte para declarar su invalidez sino sélo para hallar armonia y complemento entre
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La Corte parece asi rechazar la posibilidad de que dos normas
constitucionales puedan entrar en conflicto. Ahora bien, esta idea es

tales tratados y la Constitucién. En Gltimo analisis tal juicio constituyente del Congreso
no implica ni puede introducir reforma alguna de la Constitucién pues el tratado no
deroga norma alguna de la Constitucién y s6lo complementa los derechos y garantias en
ella declarados [...] No se trata, por ende, de una estricta reforma constitucional, porque
el tratado al que se confiere jerarquia constitucional no modifica, altera o deroga la
Constitucion sino que la complementa y confirma con normas que si bien pueden
desarrollar o hacer explicitos los derechos y garantias constitucionales guardan siempre
el espiritu de tales derechos [...] Y no puede afirmarse que tal facultad (art. 75, inc. 22)
quebrantalarigidez del art. 30 porque jamas podria razonablemente afirmarse que el art.
75, inc. 22 de la Const. lesiona el art. 30. Porque no hay normas constitucionales
inconstitucionales [...] Silos tratados con jerarquia constitucional tuviesen rango inferior
a la Constitucion deberia declararse su inconstitucionalidad en caso de colision. Pero tal
colision no puede suscitardea(los: 319:3148).

"En la Constitucion Nacional no hay ‘normas constitucionales inconstitucionales’
(verfassungswidrige Verfassungsnormedma decision constituyente fundamental del
Ultimo parrafo del inc. 22, del art. 75 de la Const. Nac. impone a esta Corte y a los
tribunales inferiores de la Nacion y las provincias asegurar el mas pleno alcance a
los nuevos reconocimientos de derechos humanos contenidos en los tratados interna-
cionales a los que se ha conferido jerarquia constitucional” (voto del juez Boggiano).

El juez Belluscio ha sostenido en disidencia con tal criterio que “...los textos
mencionados expresamente en el art. 75, inc. 22, segundo pérrafo, de la Constitucion
Nacional —y, con igual o mayor razén, puesto que no provienen siquiera directamente
del poder constituyente, aquellos que el tercer parrafo autoriza al Congreso a incor-
porar— [...] configuran [...] normas constitucionales de segundo rango, que prevalecen
por sobre las leyes ordinarias pero que son validas Gnicamente en la medida en que
no afecten los derechos consagrados en la primera parte de la Const. Nac. (voto del
juez Belluscio erfallos: 321:885)". Tal disidencia fue acompafiada con fundamentos
propios por el juez Fayt en este caso, quien sostuvo que “...en diversos votos que
informan decisiones de esta Corte se ha entendido que con la incorporaciéon de los
tratados mencionados a la Constitucién Nacional, ya se dejo sentada su concordancia
con los principios de derecho publico establecidos en ella, en tanto los constituyentes
ya habrian cotejado los tratados del art. 75, inc. 22 y los articulos constitucionales y
verificado que no se producia derogacion alguna de estos ultimos. Asi se ha afirmado
gue ‘la armonia y concordancia entre los tratados y la Constitucion es un juicio del
constituyente [...] que los poderes constituidos no pueden desconocer o contradecir’
[...] Que, por el contrario, [segun] la tesis que aqui se propugna [...] es al Poder
Judicial a quien corresponde, mediante el control de constitucionalidad, evaluar, en
su caso, si un tratado internacional —cualquiera sea su categoria— guarda ‘conformidad
con los principios de derecho publico establecidos en (la) Constitucion’ (art. 27 de
la Constitucion Nacional) [...] En efecto, resultaria un contrasentido intolerable que
un tratado de la categoria descripta desconociera principios infranqueables de nuestra
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susceptible de tres diferentes interpretaciones, dos débiles y una fuerte.
La primera tesis débil se limita a sefialar que las normas constitucionales
gue tutelan derechos basicos no son estrictamente contradictorias entre
si, consideradas en abstracto. Esto es sin duda correcto, pues afirmar, por
ejemplo, que “toda personatiene derecho a laviday a la preservacion de
su integridad fisica”, y afirmar que “toda persona tiene derecho a profe-
sar libremente sus ideas religiosas”, no pueden considerarse dos enun-
ciados contradictoridsPero ello no empece a que en un caso particular

Ley Fundamental, reformandola a extramuros de la técnica constitucional establecida
en el art. 30 citado [...] en nada se ha apartado la reforma mencionada del principio
seminal que consagra la supremacia de la Constitucion en relacion a los tratados
internacionales, como lo habia sostenido esta Corte con fundamento en la letra del
art. 27, que permanece enhiesto. Como se dijo, esta interpretacion es —a su vez— un
corolario del sistema rigido que adopta la Constitucién para su reforma (art. 30). Que,
entonces, los tratados de derechos humanos a los que hacen referencia los parrafos
segundo y tercero del art. 75, inc. 22, son jerarquicamente superiores a los demas
tratados —los supralegales (art. 75, inc. 22, primer parrafo, e inc. 24)— y por ello
tienen jerarquia constitucional, pero eso no significa que sean la Constitucion misma.
En efecto, la inclusién con jerarquia constitucional no pudo significar en modo alguno
que en caso de que esa categoria de tratados contuviera disposiciones contrarias a la
Primera Parte de la Constitucion [...], aquéllos deban primar sobre el derecho interno.
Distinta es la situacion que se presenta cuando la norma prevista en el tratado con
jerarquia constitucional no deroga y altera el ‘equilibrio’ normativo, sino que puede
compatibilizarse con una unidad coherente (conf. arg. voto del juez Fayt en ‘Petric’,
Fallos: 321:885). De lo afirmado hasta aqui cabe concluir que la Constitucion Nacional
se erige sobre la totalidad del orden normativo. En segundo término, se ubican los
tratados sobre derechos humanos individualizados en el segundo parrafo del art. 75,
inc. 22 y los tratados de derechos humanos que adquieran esta categoria en el futuro
—tercer parrafo del art. 75, inc. 22— [...] En tercer lugar los demas tratados, concordatos
y las normas dictadas a propésito de los tratados de integracion; y por ultimo las
leyes del Congreso. La reforma constitucional sélo modificé la relacion entre los
tratados y las leyes, ya establecida pretorianamente en la causa ‘Ekmekdijian’ en base
al art. 27 de la Convencién de Viena, pero en modo alguno entre los tratados —cualquiera
fuera su categoria— y la Constitucion Nacional, lo que jamas habria sido posible por
la expresa prohibicién a la Convencion Constituyente de modificar los arts. 1 a 35
(ley 24.309, art. 7°)".

3 Por supuesto, lo expresado en el texto no obsta a que pueda haber genuinas
contradicciones normativas en el texto constitucional. Ferreres Comellas cita el caso de
los arts. 14 y 57.1 de la Constitucion espafiola como ejemplo de ello: el primero prohibe
toda discriminacion por razén de sexo mientras que el segundo da preferencia al varon
frente a la mujer en el orden de sucesién en el trono (cfr. Ferreres Comellas, 1997, p. 29).

89



JORGE L. RODRIGUEZ

ambos derechos puedan generar un conflicto si, por ejemplo, una perso-
na sobre la base del ejercicio de su libertad religiosa se niega a recibir
una transfusién sanguinea, poniendo asi en peligro st vida

La segunda tesis débil, por su parte, sostiene que siempre ha de
intentar encontrarse aquella interpretacién entre los textos constitu-
cionales que eluda posibles conflictos. Se trata de una tesis normativa
que expresa una juiciosa directiva hermenéutica: en situaciones que
admitan mas de una posible interpretacion de las clausulas constitu-
cionales,debendescartarse aquellas que conduzcan a contradiccion
con otras clausulas de la misma jerarquia. El aceptar esta directiva de
interpretacion no importa comprometerse con la tesis mucho mas con-
trovertible de que siemps posiblgor esa via superar todo hipotético
conflicto o, lo que es equivalente, que dadas dos formulaciones nor-
mativas cualesquiera, siemgreedesncontrarse una interpretacion que
las haga compatibles, sea lo que sea lo que su letra exprese.

Las dos tesis débiles son sensatas, pero ninguna de ellas obsta a
gue frente a un mismo caso particular dos derechos de igual rango
constitucional puedan suscitar conflictos en su faz de aplicaciéon. La
tesis fuerte de la inexistencia de conflictos entre derechos constitu-
cionales, en cambio, sostiene no solamente que las normas constitu-
cionales han de considerarse compatibles en abstracto, sino que frente
a cualquier caso particular, aun cuando parezcan encontrarse compro-
metidos derechos en aparente conflicto, es posible hallar una solucion
univoca predeterminada por la constitucién. Esta tesis ha sido defendida
sobre la base de dos argumentos aparentemente distintos. Uno de ellos
sostiene que existen jerarquias entre los derechos constitucionales que
permiten superar cualquier posible conflict&sta idea no puede li-

4 Un complejo caso que implicaba la necesidad de efectuar un balance entre el
derecho a la vida y la libertad religiosa fue resuelto por el Tribunal Constitucional
Espafiol en STC 154/2002 del 18-7-2002 (comentado en Moreso, 2004).

5 En la dogmatica constitucional argentina esta posicion registra una aceptacion
minoritaria, destacandose entre sus defensores Miguel Ekmekdjian, quien sostiene que los
derechos constitucionales son accesorios de los valores, y que estos Ultimos se encuen-
tran jerarquicamente ordenados de conformidad con una compleja serie de pautas (cfr.
Ekmekdjian, 1987, ps. 17-18; 23-29). También Bidart Campos parecio en cierta etapa de
su produccién compartir esta posicion (véase por ej. Bidart Campos, 1989, p. 214).

Nuestra Corte Suprema parece asumir una posicion al menos parcialmente cercana
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mitarse a sefalar que hay ciertos derechos constitucionales que son
de mayor rango que otros, que resultan mas basicos o que configuran
“precondiciones” para el posible ejercicio de otros derechos, como
podrian serlo el derecho a la vida o a la integridad fisica. Lo que debe
justificarse para defender esta tesis fuerte es que existe una jerarquia
preestablecida entre la totalidad de los derechos salvaguardados por
la Constituciof.

a ésta en su fallo en la causa “Cossio, Ricardo Juan c/Viqueira, Horacio s/Recurso
de hecho”, C.1526.XXXVI, del 17-2-2004. Alli, la Corte sostuvo en el considerando
13 “Que las disposiciones citadas por el recurrente —contenidas en diversos tratados
internacionales que gozan de jerarquia constitucional conforme el art. 75, inc. 22, de
la Const. Nac.— que resguardan la tutela del honor de los ciudadanos deben ser in-
terpretadas de manera coordinada con las otras clausulas de la Ley Fundamental, de
manera que todos los derechos subsistan en arménica coherencia (dockaisle
272:231; 308:789, considerando 5; entre muchos otros), pues la coordinacion es el
verdadero criterio hermenéutico que debe imperar en la materia; empero, ello es asi
en tanto no haya sido el constituyente quien atribuya especificamente a ciertos derechos
una importancia superior. Tal es lo que sucede con el citado art. 68 de la Carta
Magna, que establece la inmunidad de expresion para que los legisladores puedan
—en cualquier ambito y sin temor a ser molestados— emitir opiniones que se relacionen
con el desempefio de su mandato a fin de evitar el freno inhibitorio que podria resultar
de la posibilidad de que fueran sometidos a acusaciones penales o acciones civiles
por proferir dichas opiniones”. Aqui la Corte —sobre la base de argumentos mas que
discutibles— interpreta que la garantia de inmunidad de expresién de los legisladores
posee una jerarquia superior a derechos como el derecho al honor, por lo que no
habria posibilidad de conflictos entre ambos.

6 Intuitivamente, una relacion de preferencia entre normas deberia ser transitiva
y asimétrica. Toda relacion transitiva es aciclica —es decir, no circular—, y esto dltimo
garantiza que no puedan existir conflictos normativos bajo ninguna condicién, salvo
la imposible (cfr. Alchourrén, 1988). Ahora bien, cuando un juez intenta resolver un
caso aplicando un sistema de normas generales, muchas veces ocurrird que ninguna
norma por si misma resultara suficiente para poder fundar una decision, sino que sera
necesario tomar en cuenta dos o mas normas. Por tal razén, asi como el juez necesita
considerar cuestiones relativas a la prelacion entre normas individuales, igualmente
necesita comparar, toda vez que ello sea necesario y posible, un conjunto de normas
frente a otro (cfr. Alchourrén-Makinson, 1981). Para considerar este problema, es
preciso distinguir entre preferencias entre normas yeesquiasque ellas generan.
Para caracterizar la idea de una jerarquia quizéas resulte apropiado brindar un ejemplo:
considérense los grados de los oficiales militares. Si se comparan dos oficiales militares
cualesquiera, se cumplira que o bien el primero posee al menos el mismo rango que
el segundo y el segundo no posee a su vez al menos el mismo rango que el primero
(si el primero es de rango superior), o bien que el segundo posee al menos el mismo
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El segundo argumento sostiene la idea ya comentada de que todo
aparente conflicto puede ser superado por via de interpretacion, de
manera que cada derecho constitucional es armonizable con todos los
restantes en lo que respecta a sus implicancias con relacion a cualquier
caso particuldr Pese a la diferente presentacion, no creo que exista

rango que el primero y que el primero no posee al menos el mismo rango que el
segundo (si el segundo es de rango superior), o bien que el primero posee al menos
el mismo rango que el segundo y el segundo al menos el mismo rango que el primero
(si ambos son del mismo rango). En consecuencia, todos los oficiales militares estan
vinculados por una relacion de preferencia débil, transitiva y totalmente conectada.
Tal relacion genera unjgrarquia dentro del conjunto de los oficiales militares, esto

es, una particion del conjunto en un conjunto de subconjuntos —una familia— no vacios
(los grados militares: subteniente, teniente, coronel, etc.) que son conjuntamente ex-
haustivos y mutuamente excluyentes (todo oficial pertenece a un grado, y si pertenece
a uno, no pertenece a ningun otro), los cuales estan ordenados por una relacién lineal
de importancia. Una jerarquia es entonces una relacion no entre individuos sino entre
conjuntos de individuos (en el ej., entre los grados de los oficiales militares, no entre
los oficiales militares mismos) y en este caso se trata de una relacion asimétrica,
transitiva y conexa (cfr. Alchourrén, 1993). Para un estudio exhaustivo de la logica
de normas a partir de la logica de preferencias puede consultarse Hansson, 2001.

7 Esta parece ser implicitamente la posicion que asumiera nuestra Corte Suprema
de Justicia al resolver el caso “Felicetti, Roberto y otros s/Revision. Recurso de Hecho”,
C.2813, del 21-12-2000. En el considerando 10, la Corte interpreté que el art. 8°,
inc. 2°, apartado h) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos no im-
pondria necesariamente la doble instancia, lo cual parece incomprensible. Sostuvo la
Corte que “...lo que el art. 8°, inc. 2°, apartado h), establece, es el derecho del imputado
‘de recurrir del fallo ante un juez o tribunal superior’, lo que no implica descalificar
genéricamente la instancia Unica sino asegurar que la condena definitiva no provenga
de un tribunal inferior en la escala jerarquica sino de la instancia mas alta, con lo
que el juzgamiento directo por ésta —que no se comprende en qué medida pudiera
ser distinto por ser pronunciado directamente que si lo hubiera sido por via de recurso
contra una decision anterior— en modo alguno afecta garantias de los derechos de los
procesados. Una interpretacion distinta pondria en pugna la clausula del pacto con el
art. 117 de la Const., segun el cual la Corte Suprema tiene competencia originaria y
exclusiva en ciertas causas aun penales, pues ambas tienen sin lugar a dudas igual
valor por imperio de lo establecido en el art. 75, inc. 22, ya que la segunda no
pertenece a la primera parte de la Const. Semejante conflicto careceria de clara so-
lucion”. Entiéndase bien: lo que la Corte sostuvo es que el art. 8°, inc. 2°, apartado
h) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos no dice lo que dice: que
toda persona inculpada de un delito tiene derecho a recurrir del fallo ante un juez o
tribunal superior. Dice algo diferente: que la persona inculpada de un delito tiene
derecho a un pronunciamiento de un tribunal de la instancia mas alta, de modo que
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aqui un argumento diferente del anterior. Porque “interpretar” no puede
sino significar intentar dilucidar lo que la Constitucién ya de algun
modo dice. Y la “armonia” entre los derechos constitucionales en cuan-
to a sus repercusiones en casos particulares no puede obtenerse si no
Se presupone que existen criterios preestablecidos para solucionar toda
aparente discordancia. De modo que este segundo argumento, o bien
no permite justificar mas que alguna de las versiones débiles antes
examinadas, o bien se limita a reiterar con otras palabras el primer
argumento.

La dificultad primordial que plantean los conflictos entre derechos
constitucionales puede presentarse en la forma de un dilema, cuyas
dos alternativas consisten en aceptar o rechazar la existencia de una
jerarquia completa, a priori y definitiva entre los derechos béasicos
tutelados por la constitucién. En caso de que se acepte la existencia
de una jerarquia semejante, no habréd genuinos conflictos que puedan
suscitarse por aplicacion de las clausulas constitucionales que tutelan
derechos fundamentales. Todo conflicto serA meramente aparente y
producto de una limitacién epistémica: una vez que se examinen con
cuidado las jerarquias preexistentes, el conflicto se desvanecera como
tal y sera posible determinar una solucion univoca al caso. No obstante,
esta alternativa conduce a una serie de dificultades que no parece facil
superar. En primer lugar, no es posible encontrar fundamento explicito
en la letra de las constituciones ni tampoco resulta simple justificar
intuitivamente la existencia de una jerarquia como la que aqui se re-
guiere (completa, a priori y definitiva), sobre todo siendo que diferentes
intérpretes de la Constitucion ofreceran versiones distintas de cuél sea
la jerarquia en cuestion. Por otra parte, constituye un fenémeno co-

si la condena fue impuesta directamente por un tribunal de esa naturaleza, no habria
derecho a la revision por un érgano superior en jerarquia. Y para sostener este dislate
se argumenta que de lo contrario lo preceptuado por el art. en cuestién de la Convencion
Americana resultaria incompatible con el art. 117 de la Const., que atribuye compe-
tencia originaria y exclusiva a la Corte incluso para ciertas causas penales. Aunque
el caso considerado no era uno que involucrara la competencia originaria y exclusiva
de la Corte, el tribunal distorsioné por completo el sentido de la clausula contenida
en la Convencién Americana —que obviamente lo que pretende garantizar es la doble
instancia— porque —mas alld de otos fines menos confesables— no esta dispuesta a
admitir que dicha norma pueda entrar en conflicto con otra norma constitucional.
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rriente que la consideracion de las particularidades de nuevos casos
individuales ponga de manifiesto la necesidad de establecer precisiones
y refinamientos en los criterios existentes para la resoluciéon de con-
flictos entre derechos constitucionales, de modo que, aunque se acepten
ciertos criterios jerarquicos entre tales derechos, esos criterios no pa-
recen ser completos, ni definitivos, ni formulables a priori. La alter-
nativa consiste en rechazar la existencia de una jerarquia predetermi-
nada con las caracteristicas indicadas, en cuyo caso los conflictos (ge-
nuinos) que se produzcan por aplicacion de las clausulas constitu-
cionales que protegen derechos fundamentales deberan ser resueltos a
la luz de las particularidades de cada caso individual. Esta salida es
en apariencia mas realista, e incluso parece reflejar con mayor fidelidad
la concepcion que los intérpretes y operadores constitucionales poseen
de su propia labor, puesto que las posiciones que cuentan con mayor
consenso en dicho terreno indican que en situaciones de conflicto como
las comentadas, la clave para la solucién del caso consiste en atender
a su singularidad. Sin embargo, esta postura obliga al reconocimiento
de un enorme &mbito de discrecionalidad en la labor que cumplen los
jueces cuando resuelven conflictos de esta naturaleza. Y ello porque,
si lo que ha de tomarse como relevante para poder superar un conflicto
entre derechos es lo peculiar de cada caso, el criterio que se emplee
para justificar una decision semejante ni siquiera podra universalizarse
para cualquier otro caso que posea las mismas caracteristicas.

En sintesis, o0 se rechaza la posibilidad de conflictos genuinos entre
derechos constitucionales, pero entonces deberia poder justificarse la
existencia de una ordenacién completa y en abstracto de tales derechos,
lo cual parece un ideal inalcanzable; o se acepta la posibilidad de
conflictos genuinos entre derechos constitucionales, pero entonces ha
de admitirse que los jueces poseen amplia discrecionalidad para re-
solver tales conflictos. Esto Ultimo resulta altamente problematico por-
que en el plano normativo de la justificacién de nuestras instituciones
politicas, desde una ideologia democratica de corte liberal, se ha cues-
tionado el mecanismo de proteccion constitucional de ciertos derechos
con el argumento de que dejar en manos del Poder Judicial la deter-
minacion del alcance y los limites de nuestros derechos fundamentales
implicaria sujetarse en dltima instancia a la decisién de érganos que

94



CONSTITUCION Y CONFLICTOS

no son representativos ni politicamente responsab@&smo puede
apreciarse, la dilucidacion del problema no sélo ofrece una seria di-
ficultad de corte tedrico sino una importante proyeccion en el terreno
normativo.

Cabe destacar, ademas, que el problema analizado resulta inde-
pendiente de cual sea la concepcidon que se asuma respecto de la
caracterizacion del derecho. Un positivista fuerte (excluyente), que
no reconoce siquiera la existencia de una relacion contingente entre
derecho y moral, tiene que ofrecer alguna respuesta al dilema plan-
teado. Pero igualmente ha de hacerlo el positivista débil (incluyente),
gue acepta que en las democracias constitucionales la validez juridica
de una norma puede depender de consideraciones morales y, por con-
siguiente, asume que pueden existir relaciones al menos contingentes
entre derecho y morlcomo asi también el iusnaturalista, que sostiene
la existencia de una conexion necesaria entre derecho y moral. Y ello
debido a que en esta cuestion, la remision a la moral no contribuye
en nada a la solucién del problema, ya que también en el dominio
de la moral ha de responderse a la pregunta sobre si son posibles
los conflictos entre derechos morales basicos, y si frente a ellos la
decision que ha de adoptarse puede justificarse sobre la base de je-
rarquias predeterminadas o dependiendo del contexto particular de
cada caso, lo cual reproduce el problema en este nivel normativo en
idénticos términos.

8 Véase al respecto Waldron, 1999 y Michelman, 2000.

9 Una forma de presentar la actual disputa entre la version excluyente y la version
incluyente del positivismo consiste en considerar que cada una de estas posturas
defiende una interpretacion diferente de la tesis de la separacion conceptual entre
el derecho y la moral: una fuerte (la de los positivistas excluyentes) y una débil (la
de los positivistas incluyentes). Para los primeros, nunca se requiere de una evaluacion
moral para determinar si una norma forma o no parte del derecho; para los segundos,
en cambio, ésta es una cuestion contingente que depende de lo que establezca la
regla de reconocimiento de cada sistema juridico. De conformidad con esta presen-
tacion de la polémica, ambas posturas coinciden en rechazar la existencia de una
conexion necesaria entre el derecho y la moral, pero discrepan en la aceptacion por
parte de los excluyentes y el rechazo por parte de los incluyentes de la tesis de
las fuentes sociales del derecho. Sobre la distincién entre positivismo incluyente y
excluyente pueden consultarse, entre otros, Waluchow, 1994; Coleman, 2001 y Mar-
mor, 2001.
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2. El balance o ponderacion entre derechos constitucionales

En la teoria del derecho el problema que estamos examinando ha
sido objeto de analisis profundo, y con herramientas mas sofisticadas
gue las que se emplean ordinariamente en la dogmatica constitucional.
Sin embargo, tampoco parece haberse encontrado alli una respuesta
satisfactoria.

Como es bien conocido, Ronald Dworkin sostuvo que frente a los
casos dificiles los jueces no tendrian discrecionalidad puesto que el
derecho estaria integrado no sélo peglas identificables en virtud
de algun test relativo a su origen, sino ademas orcipios que
resultarian para los jueces tan obligatorios como las réglworkin

10 Cfr. Dworkin, 1977, ps. 77 y ss. La expresion “principios juridicos” ha recibido
muy diversos usos por parte de los juristas y fildsofos del derecho. Robert Alexy ha
expresado que los criterios propuestos para distinguir entre reglas y principios han
sido, en primer lugar, la generalidad: los principios serian normas de un grado de
generalidad relativamente alto, mientras que las reglas serian normas con un nivel
relativamente bajo de generalidad. En segundo lugar, la importancia dentro del orden
juridico: desde este punto de vista, los principios serian normas mas importantes que
las reglas. Ademas, con otros criterios se han discutido la “determinabilidad de los
casos de aplicacion”, la forma de su génesis, el caracter explicito del contenido va-
lorativo, la referencia a la “idea de derecho” o a una ley juridica suprema, etc. También
se los diferencia segun sean fundamentos de normas o normas ellos mismos o segin
se trate de reglas de argumentacién o de comportamiento. Sobre la base de estos
criterios, contindia Alexy, podrian sostenerse tres tesis totalmente diferentes sobre el
caracter de la distincion: a) todo intento por dividir las normas en dos clases —reglas
y principios— es vano debido a la pluralidad realmente existente; b) las normas pueden
dividirse de manera relevante en la clase de las reglas y la clase de los principios,
pero la distincién es s6lo de grado; ¢) las normas pueden dividirse en reglas y principios
y entre ambas categorias media una diferencia cualitativa (cfr. Alexy, 1986, ps. 82 y
ss.). Con similar criterio, Paolo Comanducci ha sostenido que es posible distinguir
unatesis de separacion fuerjeunatesis de separacion délghtre reglas y principios.
Segun la primera, la diversidad en la tipologia de las normas entre reglas y principios
es condicién necesaria y suficiente de la diversidad en su interpretacién y aplicacion,
de la diversidad en la argumentacion a partir de ellas y de la diversidad en la solucion
de conflictos sobre la base de ellas. De acuerdo con la segunda, la diversidad en la
tipologia de las normas entre reglas y principios es una variable dependiente de las
diversidades en la interpretacion y aplicacion, en la argumentacion y en la solucion
de conflictos (cfr. Comanducci, 1998, p. 85). En el marco de este trabajo s6lo examinaré
el intento de Dworkin —fallido a mi juicio— de justificar una tesis fuerte de distincion
entre reglas y principios.
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afirma que la diferencia entre reglas y principios es de caracter légico,
y destaca dos rasgos que justificarian tal distincion:

a) los principios se distinguen de las reglas puesto que poseen ca-
racter no concluyente, mientras que las reglas poseen caracter
concluyente;

b) los principios se distinguen de las reglas puesto que los primeros
poseen una “dimension de peso” de la que carecen las reglas,
respecto de las cuales sélo puede hablarse de una “dimension
de validez”.

En lo que respecta al primero de estos dos aspectos, las reglas
serian normas que estipulan todas sus condiciones de aplicacion, de
modo tal que si una regla es valida y resulta aplicable a un cierto
caso, la solucién que corresponde para ese caso es la que la regla
establece. En cambio, los principios serian normas sujetas a excepcio-
nes implicitas, no taxativamente enumeralelesinte de modo tal que
si un caso queda comprendido dentro del campo de aplicacién de un
principio, ello no garantiza que la solucion que corresponda otorgarle
sea la que el principio establece, puesto que frente a ese caso el principio
en cuestion podria resultar vencido o derrotado por otras considera-
ciones normativds

Es importante remarcar que el caracter no concluyente de los prin-
cipios, en opinién de Dworkin, no equivaldria a la existencia de excep-
ciones a su respecto. Las reglas también pueden estar sujetas a excep-
ciones sin perder su caracter de tales, s6lo que una formulacion com-
pleta de una regla deberia contener todas sus excepciones. Es el caracter
abierto de la nd6mina de excepciones que podrian afectar el campo de
aplicacién de los principios lo que los distinguiria de las réglas

11 Atienza y Ruiz Manero han sostenido que tanto las reglas como los principios
podrian formularse como enunciados que enlazan casos con soluciones normativas,
pero esto no significaria que no exista diferencia alguna entre ambos. La diferencia
estaria, a criterio de los profesores espafioles, en el hecho de que los principios “con-
figuran los casos en forma abierta”, mientras las reglas los configuran “en forma
cerrada” o0 mas o menos cerrada (cfr. Atienza-Ruiz Manero, 1996, ps. 10-11).

12 El caracter no concluyente de una norma no debe confundirse con la vaguedad
o la textura abierta. Estas Ultimas constituyen problemas relativos a la subsuncion de
un caso individual en un caso genérico, provocados por la falta de precision de las
propiedades que definen a este ultimo. Como consecuencia de la vaguedad o textura
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Ahora bien, ¢ cual seria la razon que justificaria este caracter abierto,
no enumerable, de las excepciones que limitarian el campo de aplica-
cion de los principios? Esto se vincula con el segundo rasgo distintivo
gue Dworkin sefiala entre ambos tipos de normas. Cuando dos reglas
entran en conflicto, de acuerdo con lo que sostiene el profesor nor-
teamericano, una de ellas necesariamente perderia su validez. En cam-
bio, los principios no tendrian esa dimension de validez que es propia
de las reglas. Cuando se produce un conflicto entre dos principios, lo
gue corresponderia hacer es efectuar un balance entre ambos para de-
terminar cudl de ellos posee mayor peso respecto del caso, pero eso
no significaria que el principio que ha quedado postergado no pueda
prevalecer en otro caso de conflicto. Por consiguiente, los principios
podrian sobrevivir intactos a los conflictos con otros principios, una
caracteristica que no tendrian las reglas.

Alexy ha sostenido que la supuesta “dimension de peso” de los
principios no seria mas que un modo metaférico de aludir a la posi-
bilidad de resolver un conflicto entre dos normas estableciendo una
preferencia condicional, no incondicional, entre anih& su criterio,
tanto en el caso de los conflictos entre reglas como en el de colisiones
entre principios, habria dos normas que aplicadas independientemente
conducen a resultados incompatibles, pero seria distinta la forma en
gue se soluciona el conflicto. En el caso de las reglas, un conflicto
entre ellas sélo podria ser solucionado estableciendo una preferencia
incondicional de una sobre la otra, lo que equivaldria a declarar invalida
a una de las reglas. Cuando dos principios entran en colisién, en cambio,
uno de ellos deberia ceder frente al otro, pero sin que ello signifique
declarar invalido al principio desplazado. Lo que sucederia es que bajo

abierta, frente a un caso individual puede sermupueda determinarse si corresponde
0 no subsumirlo en el caso genérico previsto por la nar@aando se hace referencia
al caracter no concluyente de una norma, en cambio, se alude a algo distinto: frente
a un caso individuatiue se encuentra comprendido dentro del caso genérico previsto
por una norma puede ser que todavia no se pueda determinar si corresponde o0 no
derivar la solucién prevista en la norma, y ello por cuanto puede ocurrir que dicha
norma esté sujeta a excepciones implicitas. El problema no es, como antes, de sub-
suncion del caso individual en el caso genérico, sino del modo en el que la solucién
normativa se encuentra ligada al caso genérico.

13 Cfr. Alexy, 1986, p. 87.
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ciertas circunstancias uno de los principios precederia al otro, pero
bajo otras la preferencia podria invertirse. Esto es lo que querria decirse
cuando se afirma que en los casos concretos los principios tienen di-
ferente peso y que prima el principio con mayor peso. La solucion de
la colision en el caso de los principios consistiria en establecer entre
ellos una relacion de preferencia condicional teniendo en cuenta las
circunstancias del caso. Alexy sostiene que el concepto de relacién de
preferencia condicional permite dar una respuesta simple al problema
del “peso” de los principios: el principio ppendria en un caso concreto

un peso mayor que el principig puando existan razones suficientes
para que psea preferido ajbajo las condiciones C dadas en el caso
concreté*.

Este argumento, al menos por si solo, no puede ser utilizado para
intentar justificar la existencia de dos diferentes tipos de normas en
el derecho. De acuerdo con el analisis efectuasioconflicto entre
dos normas cualesquiera puede ser resuelto estableciendo una prefe-
rencia incondicional o una preferencia condicional entre ell@g las
diversas formas en que un conflicto entre normas puede resolverse no
se sigue en absoluto que existan dos diversas especies de normas en
el derech®. Por otra parte, el que los principios se encuentren sujetos

14 Asi, siguiendo a Guastini, podrian clasificarse los conflictos entre principios
en conflictos en abstracto cuando dos principios conectan consecuencias juridicas in-
compatibles a supuestos de hecho abstractos, es decir a clases de supuestos de hecho
que se superponen en todo o en parte conceptualmente y conflictos en concreto cuando
en su faz de aplicacion dos principios conectan consecuencias juridicas incompatibles
a un mismo supuesto factico concreto, siendo corriente que los conflictos en concreto
no puedan solucionarse apelando a principios como ébdsuperior lex posterior
o lex specialis(cfr. Guastini, 2001, p. 146).

15 Supdngase, por ejemplo, que debe resolverse un caso en el que una persona
ha cazado una cierta especie animal en un parque nacional, y se cuenta con dos
normas, una de las cuales considera plaga nacional a dicha especie y, por consiguiente,
habilita a cazarla, y otra norma que prohibe cazar cualquier especie animal en un
parque nacional. Existen dos formas en las que puede superarse un conflicto semejante.
De conformidad con la primera de ellas, se puede preferir la solucién de una de las
normas sobre la otra para todos los casos de conflicto entre ambas. Ello equivale a
establecer ungreferencia incondicionatle una de las normas sobre la otra. En el
ejemplo, podria considerarse que la norma que prohibe cazar especies en parques
nacionales prevalece siempre sobre la norma que habilita a cazar aquellas que sean
declaradas plaga nacional. Bajo esta inteleccion, podria decirse que la norma que ha
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a excepciones no exhaustivamente enumerables por su posible colision
con otros principios, mientras que las reglas no, es algo que también
resulta altamente controvertible. Tal como lo sefialara Hart, no hay
razon alguna para aceptar este contraste radical entre principios y re-
glas®. En un sistema juridico, una regla derrotada en competencia con
otra en un caso dado podria, al igual que un principio, sobrevivir y
determinar resultados en otros casos en los que se la juzgue de mayor
importancia que otra regla rival Por otra parte, Hart advierte que

resultado postergada resulta tan inaplicable respecto del caso como si hubiese sido
derogada. De modo que preferir a la norma que prohibe cazar en parques nacionales,
bajo esta interpretacién, derogaria parcialmente a la permision de cazar a las especies
declaradas plaga: estaria permitido cazar tal especie siempre y cuando no se lo haga
en parques nacionales. Pero una segunda forma de solucionar el problema consiste
en establecer una preferencia de una de las normas sobre kievipare y cuando
se verifiquen ciertas circunstancigsero sin que ello obste a que, si tales circunstancias
no se verifican, se acuerde la preferencia conversa. Ello equivaldria a establecer una
preferencia condicionaéntre ambas normas. En el ejemplo considerado, podria ser
que la persona que ha cazado un espécimen declarado plaga nacional en el parque
sea una autoridad sanitaria y que se considere a esta circunstancia como juridicamente
relevante respecto del caso. Siendo ello asi, podria interpretarse que la norma que
habilita a cazar las especies declaradas plaga prevalece sobre la que prohibe cazar en
parques nacionales siempre y cuando el cazador sea una autoridad sanitaria, mientras
que si se trata de cualquier otra persona, corresponderia dar preferencia a la prohibicion
de cazar en parques nacionales. En este segundo caso, podria decirse que se reserva
un cierto campo de aplicacién para las dos normas en juego, esto es, que ambas
normas “sobreviven” en cierto sentido al conflicto. Sin embargo, si se interpreta que
el ambito de aplicacion de una norma hace a su identidad, como es obvio que éste
ha variado, deberia admitirse que se esta4 aqui en presencia de nuevas normas. Por
supuesto, este presupuesto podria no compartirse. Si la operacion de interpretacion
de normas a partir de sus formulaciones se independiza de los criterios de preferencia
del sistema, podria decirse que en este caso las normas originalesobagvivido
al conflicto sin resultar modificadds-tal como Dworkin sostiene que acontece con
los principios—. Con todo, que sistemacomo tal se ha visto modificado en virtud
de la introduccion de una preferencia condicional resulta claro si se toma en cuenta
que una nueva propiedad —que el cazador sea una autoridad sanitaria— se ha vuelto
ahora relevante. Y, por otra parte, bajo el supuesto en cuestion, también en el caso
de que se establezca una preferencia incondicional entre dos normas corresponderia
decir, siguiendo este criterio, que las normas han sobrevivido al conflicto.

16 Cfr. Hart, 1994.

17 En apoyo de esta afirmacion cita a Raz, 1972, donde se formulara originalmente
dicha objecion.
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ejemplos como los que ofrece Dworkin (como el famoso caso “Riggs
vs. Palmer™¥® implican que las reglas pueden entrar en conflicto con
los principios, y que un principio podria prevalecer en ciertos casos
cuando entra en competencia con una regla. La existencia de tales
conflictos pondria de manifiesto que las reglas tampoco poseen caracter
todo o0 nada, pues serian susceptibles de entrar en conflicto con prin-
cipios que prevalecen sobre ellas y, al igual que los principios, no
permitirian derivar una solucién normativa concluyente pues resultarian
aplicables Unicamente cuando no sean derrotadas por algun principio
de mayor peso.

De todos modos, aun cuando la distincién entre reglas y principios,
tal como fuera presentada por Dworkin, no se sostenga, el examen de
los diferentes modos de resolucion de conflictos entre normas permite
apreciar con mayor claridad las caracteristicas de la operacion en la
gue se ven involucrados los jueces cuando han de solucionar conflictos
entre derechos fundamentales. La pregunta que cabria formular es si
sobre fundamentos tedricos mas sdlidos como los aqui explorados es
posible ofrecer una salida satisfactoria al dilema presentado en el punto
anterior. Lamentablemente, no parece ser ése el caso.

En lo que a Dworkin concierne, su rechazo de la tesis de la dis-
crecionalidad judicial frente a los casos dificiles parece carente de
fundamento. Aceptando que los principios son parte del derecho, si
se considera que dos principios pueden entrar en conflicto frente a un
caso particular y que un conflicto semejante ha de resolverse sobre la
base de un examen de las caracteristicas peculiares de ese caso lo que
implica rechazar la posibilidad de establecer una jerarquia predeter-
minada entre principios, la conclusion que se impone es que los jueces
seguirdn gozando de discrecionalidad en situaciones semejantes. Hart
sostiene que la importancia que tipicamente se atribuye en el derecho
a los procedimientos por analogia ayuda a explicar la reticencia a
aceptar que los jueces crean derecho. El nucleo de la interpretacion
constructiva de Dworkin consistiria en sostener que a menudo los jueces
citan algun principio, propdsito o meta general que un amplio sector
del derecho existente ejemplifica y que sefala hacia una respuesta

18115 N. Y. 506; 22 N. E. 188 (1889).
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para el caso en cuestion. No obstante, Hart sefiala —a mi juicio co-
rrectamente— que si paralelamente se sostiene que en cualquier caso
dificil pueden presentarse distintos principios que sustenten analogias
rivales, y que el juez debera decidir entre ellos apoyado en su buen
juicio, este procedimiento difiere pero no elimina el momento de la
creacion judicial de derecho. Sélo si para todos los casos semejantes
pudiera hallarse en el derecho algin conjunto Unico de principios de
orden superior que asignara un peso relativo a todos los principios
potencialmente rivales, la discrecionalidad no sélo seria diferida sino
eliminad&®.

Algo parecido ocurre con la més refinada propuesta de Alexy, que
ha contado con una amplia acogida favorable en la doctrina constitu-
cional europea. En primer lugar, existe cierta ambigtiiedad en la re-
construccién que ofrece el profesor aleman de la operacion de pon-
deracion. Pues si bien Alexy se refiere al modo de justificar una decision
frente a un caso concreto de conflicto entre derechos constitucionales,
y parece sostener que las circunstancias que permiten justificar la pre-
ferencia condicional de uno de los principios en juego son relativas
al contexto particular del caso, tales circunstancias han de ser descriptas
de cierto modo, a través de ciertas propiedades que podrian reiterarse
en otros casos. Pero entonces, si el criterio que se utiliza para justificar
la resolucion de un conflicto entre, por ejemplo, el derecho a la inti-
midad y el derecho a la informacién en cierto caso particular es que
si la noticia que pretende difundirse es veraz y tiene relevancia publica,
ha de prevalecer el derecho a la informacién sobre el derecho a la
intimidad, cualquier otro caso que presente estas mismas caracteristicas
deberia recibir igual solucion, salvo que presente alguna otra propiedad
—igualmente general- que resulte relevante para diferenciarlo.

Pero, en segundo lugar, siendo que la asignacion de relevancia de
una cierta propiedad o circunstancia para justificar la preferencia con-
dicional de un principio frente a otro en cierto caso suele no contar
con fundamento expreso en ninguna norma preestablecida en el sistema
juridico, parece dificil que esta reconstruccion eluda el cargo de dis-
crecionalidad. En tal sentido, Habermas ha objetado que la operacion

19 Cfr. Hart, 1994.
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de ponderacion o balance entre derechos constitucionales priva a éstos
de su fuerza normativa pues los coloca en un mismo pie de igualdad
con valores, objetivos y politicas, quitdndoles asi a los derechos su
caracter de muros de contencion o de “cartas de triunfo”, para emplear
la expresion de Dworkin. Por otra parte, Habermas puntualiza que no
existen estandares racionales para la operacion de ponderacién, de mo-
do que ella constituiria un ejercicio de arbitrariedad o, al menos, de
irreflexividad si es que se apoya en pautas y jerarquias consuetudinarias,
por lo que quedaria fuera del dominio de la justificaciéon racinal
Alexy ha intentado salvar tales objeciones apoyandose en que los
conflictos entre derechos constitucionales deben resolverse sobre la ba-
se de urprincipio de proporcionalidadque se traduciria en tres exi-
gencias: a) la dadecuacion-que el sacrificio impuesto en el ejercicio
de un derecho sea adecuado para preservar otro derecho—; b) la de
necesidad-que el sacrificio impuesto a un derecho sea necesario para
preservar otro derecho—, y c) lapl@porcionalidad en sentido estricto
—que se afecte al ejercicio de un derecho en el menor grado posible que
resulte compatible con la mayor satisfaccién en el ejercicio del otro
dereché'-. Sefiala ademas Alexy que los grados en los que un derecho
puede resultar afectado pueden clasificarse en tres categorias: leve,
media y grave, debiendo una afectacibn mas leve ceder frente a otra
mas grave en la escala. Y, a su vez, las razones que justificarian una
interferencia semejante pueden ser mas fuertes o mas débides

20 Cfr. Habermas, 1996, ps. 256-259. No obstante, para Habermas, el que los
principios constitucionales no posean significados estables méas alla y con caracter
independiente de su aplicacion a casos concretos, no mella la legitimidad de las de-
mocracias constitucionales contemporaneas, tal como lo pretenden autores como Wal-
dron (cfr. Waldron, 1999). Véase al respecto Habermas, 2003.

21 Cfr. Alexy, 2003.

22 Alexy considera que una forma de mostrar que es posible la racionalidad respecto
de los juicios de intensidades de interferencias y grados de importancia, de modo que
el resultado pueda determinarse racionalmente a través de la ponderacion, consiste en
analizar ejemplos paradigmaticos, lo cual nos permitiria apreciar cuales son nuestros
presupuestos cuando resolvemos casos por medio de la ponderacion de derechos (cfr.
Alexy, 2003). El papel de los casos paradigmaticos en el razonamiento practico ha
sido destacado, entre otros, por Dworkin (1986, ps. 255-257) y Hurley (1989, p. 212).
Moreso también confiere un lugar importante a los casos paradigmaticos, ya que a
su juicio constituyen el trasfondo inarticulado en el cual el razonamiento practico
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ello se seguiria que la afectacion de un derecho violaria el principio
de proporcionalidad si no esta justificada por el hecho de que la omisién
de tal afectacion daria lugar a una afectacion a otro derecho, en la
medida en que esta Ultima sea al menos tan intensa como la primera.
Los juicios relativos a la proporcionalidad de la afectacion de un de-
recho tendrian pretension de correccion, y tal pretension se justificaria
a través de juicios relativos a grados de intensidad de las razones que
los fundamentan. Con ello se evitaria, a juicio de Alexy, la conclusién
de que los juicios de ponderacién se encuentren fuera del dominio de
la justificacion y la correccion.

Creo que la objecion de Habermas de que los juicios de balance
0 ponderacion entre derechos constitucionales resultan arbitrarios o
irreflexivos puede descartarse con relativa facilidad. Y ello porque
arbitrariedad o irreflexividad no son sinénimos de discrecionalidad.
Una decision es arbitraria si no posee justificacion, o tal justificacion
es sélo aparente o inhabil. Es irreflexiva si no cuenta con razones en
su apoyo. En cambio, siguiendo a Dworkin, pueden diferenciarse al
menos dos sentidos en los que una decision puede calificarse como
discrecional. En primer lugar, la expresion “discrecionalidad” puede
ser empleada para hacer referencia a aquellos casos en los que un
funcionario tiene autoridad final para tomar una decisién, que no puede
ser revisada ni anulada por otro, situacion que suele presentarse cuando
el funcionario forma parte de una jerarquia en la que algunos tienen
autoridad superior. En segundo lugar, la expresion “discrecionalidad”
también se emplea cuando, en lo que respecta a algun problema, el
decisor no esta vinculado por pauta general alguna impuesta por una

tiene lugar. Su consideracion permitiria restringir el &mbito de reconstrucciones ad-
misibles, ya que sélo resultarian admisibles aquellas reconstrucciones que den cuenta
de manera satisfactoria de los casos paradigmaticos (cfr. Moreso, 2004). Si bien no
puedo explayarme aqui sobre este punto con la consideracion que merece, estimo que
la apelacion a casos paradigmaticos no constituye una buena base para apoyar la
racionalidad de nuestras evaluaciones sobre el peso de diferentes derechos en conflicto.
Ello en razén de que las apreciaciones que formulamos sobre lo que consideramos
casos paradigmaticos no revelan sino nuestras intuiciones o nuestras convenciones, y
ninguna de las dos cosas permite extraer conclusion alguna sobre la racionalidad de
tal operacion.
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autoridad®. Parece evidente que el problema que aqui se analiza con-
cierne al segundo de estos dos sentidos.

Las decisiones en torno a la ponderacion de derechos constitu-
cionales pueden estar fundadas en razones, a veces en muy buenas
razones. De manera que calificarlas de irreflexivas o arbitrarias parece
injustificado. Con todo, argumentos como los que ofrece Alexy no lo-
gran sortear el cargo de discrecionalidad. Clasificar los grados de afec-
tacion de un derecho fundamental en tres categorias es —si no lisa y
llanamente arbitrario— por lo menos discrecional. Ubicar a la afectacion
de un cierto derecho en un caso concreto en una de tales categorias
es igualmente discrecional. Tomar una decision cuando la afectacion
de un derecho es igualmente grave que la afectacién de otro derecho
en conflicto con el primero es discrecional. Ponderar a las razones
gue justifican la afectacion de un derecho como de mayor peso que
aquellas que la descalifican es también discrecional, incluso sin contar
con la posibilidad de que existan razones inconmensurables entre si.

Por ello, podria concluirse que, si la operacién de ponderacién entre
derechos constitucionales en conflicto tiene las caracteristicas que le
atribuye Alexy, ella consistiria, tal como lo sostiene Guastini, en es-
tablecer entre los derechos en juego jararquia axioldégica movil
Una jerarquia axiolégica seria una preferencia valorativa elaborada
por el intérprete, que sacrifica uno de los derechos y aplica el otro
respecto del caso concreto. Una jerarquia movil constituiria una orde-
nacion de valores de caracter inestable, valida sélo atendiendo al im-
pacto sobre el caso concreto, pero que podria invertirse en relacion con
otro caso, razén por la cual la solucion de conflictos futuros resultaria
imprevisible. Esta operacion seria doblemente discrecional: porque ins-

23 Cfr. Dworkin, 1977, ps. 84-85. Dworkin distingue ademas otro sentido de dis-
crecionalidad, segun el cual la expresion se emplearia para aludir a aquellas situaciones
en las que, por alguna razén, las normas que un cierto funcionario debe utilizar como
fundamento de sus decisiones no pueden ser aplicadas mecéanicamente, sino que exigen
una cuota de juicio o discernimiento del decisor. Omito este sentido porque siempre
me ha parecido que esto no es mas que un caso particular de discrecionalidad en el
segundo de los sentidos comentados —el sentido fuerte— o, al menos, no he sido capaz
de captar la sutil diferencia que mediaria entre ambos. O, en todo caso, ella me parece
irrelevante.
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tituiria ex novouna jerarquia de valores entre los derechos implicados
y porque modificaria el valor relativo de tales derechos a tenor de los
diversos casos concreths

3. Universalismo y particularismo

Si no resulta una empresa facil encontrar una respuesta satisfactoria
para el dilema que plantea la resolucion de conflictos entre derechos
fundamentales es porque la consideracion del problema pone de ma-
nifiesto una dificultad mas bésica: la de la relevancia practica de las
normas generales, esto es, en qué medida las normas generales pueden
ofrecernos razones para la accion.

Es corriente interpretar que una razon para la accién es cualquier
factor relevante a favor o en contra de la realizacion de una cierta
acciort®. Ahora bien, si se acepta que las normas generales tienen por
finalidad basica intentar influir sobre la conducta de sus destinatarios
para que hagan o dejen de hacer algo, parecen intuitivamente candidatos
ideales para configurar razones para la accion. Es caracteristico de
nuestros razonamientos practicos el acudir a normas de caracter general
como premisas para justificar nuestras acciones. No obstante esta co-
nexién aparentemente simple y directa, el que las normas puedan cons-
tituir razones para la accion y, en términos mas generales, las relaciones
existentes entre ambas nociones, constituyen problemas que han ge-
nerado fuertes controversias en el ambito de la filosofia moral y de
la filosofia juridica.

El problema estd dado porque el uso de normas generales para
orientar nuestras acciones parece, al menos a primera vista, sujeto a
una dificultad fundamental: el de la justificacion racional para el se-
guimiento de normas. Una norma general destaca como relevantes
ciertas circunstancias para calificar normativamente una accién como
obligatoria, prohibida o permitida. Pero, al hacerlo, necesariamente
soslaya la relevancia de otras muchas circunstancias. Y en cierto sen-
tido, pareceria que la evaluacién de lo que debemos hacer en deter-

24 Cfr. Guastini, 2001, p. 147.
25 Cfr. Redondo, 2004.
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minada situacion requiere tomar en cuenta todo posible factor que
pudiese tener incidencia en la determinacion de nuestras obligaciones,
esto es, que debe atenderse al espectro completo de razones en juego.
Siendo ello asi, el apelar a normas generales resultaria irracional. Ahora
bien, si las normas generales se interpretan y aplican como si fuesen
completamente “transparentes” respecto de nuestra evaluacién del re-
sultado que ofrece el balance de todas las razones en juego en cada
caso, esto es, si en cada situacion de posible discordancia entre lo que
expresa una norma y el balance completo de las razones en juego ha
de estarse al resultado de este Ultimo, las normas como tales resultarian
herramientas inutilé& Asi, el uso de normas generales en el razona-
miento practico parece cercado por cuestionamientos tanto con respecto
a su racionalidad como a su relevancia.

Existen dos visiones radicalmente diferentes acerca de como operan
las razones justificatorias en la deliberacion practica. Segin una de
ellas, que puede denominarsencepcion subsuntiva o universalista
justificar un cierto curso de accién consiste en mostrar que ese caso
es una instancia de un caso genérico al que una norma aplicable co-
rrelaciona una cierta consecuencia normativa, operacion que se conoce
con el nombre desubsuncién Todos los supuestos individuales que
comparten el mismo conjunto de propiedades relevantes han de tener
la misma consecuencia normativa. Si fuera siempre posible introducir
nuevas excepciones a las normas generales de acuerdo con las cir-
cunstancias del caso, entonces la racionalidad practica obedeceria a
formas arbitrarias e irreflexivas. La nocion de razén para la accion en
la vision universalista hace referencia a propiedades o circunstancias
relevantesdesde un punto de vista practico, relevancia cuya fuente
estd dada por normas universalmente vafidas

Segun la visién alternativa, a la que puede calificarse coam
cepcidn particularistano existen pautas universales en las cuales apo-
yar la correccion normativa de las acciones. Se debe atender siempre
al modo en que, en el caso individual, se presentan las circunstancias y
ponderarlaspara determinar la solucién correcta para dicho caso. La

26 Cfr. Schauer, 1991, cap. II.
27 Cfr. Redondo, 2004.
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deliberacion préactica no consiste en la aplicacion de normas generales,
sino que se trata de una practica narrativa que permitiria apreciar la
significacion normativa de determinadas circunstancias para el caso
concretég.

El universalismo y el particularismo discrepan sobre el alcance y
la fuente de la relevancia de las razones justificatorias. Segun el uni-
versalismo, la relevancia de las razones es uniforme e invariable vy,
en este sentido, universal. Esta caracteristica se explicaria porque las
razones tienen su fuente en normas y las normas son formuladas a
través de enunciados condicionales universales, que correlacionan la
presencia de ciertas propiedades o circunstancias con determinadas
consecuencias normativas. Por el contrario, el particularismo sostiene
que cualquier propiedad puede resultar relevante de acuerdo con la
situacion individual, es decir, puede constituir una razén. Pero dicha
relevancia seria contextual y, consiguientemente, particular. El hecho
de que una propiedad de una situacion determinada sea relevante en
cierto caso no presupone que lo sea en cualquier otra circunstancia.
Normalmente, el causar dolor de manera intencional torna incorrecta
una accion. Pero si mi hijo se clava en la playa una espina, entonces
mi accién de causarle dolor para extraerle la espina no hace que mi
accién sea incorrecta si no hay otro modo de lograr ese restfltado
Por lo tanto, la correccion de una accion, para la concepcion particu-
larista, no depende de su capacidad de ser subsumida en una pauta
general, sino que depende de como estén configuradas en ese caso
concreto las circunstancias. Nada es posible concluir acerca de su re-
levancia en casos futuros.

La concepcidn particularista no necesita rechazar lisa y llanamente
la nocién de norma de caracter general. Conceptualmente es posible
aceptar esta idea, pero en tal caso ha de interpretarse a las normas
generales como meramerderrotables no soélo en virtud de su jus-
tificacion subyacente, sino en virtud de cualquier otro hecho que pueda
resultar de relevancia frente a cualquier caso concreto de apliéacion

28 Cfr. Moreso, 2004.

29 Cfr. Dancy, 1993, p. 65.

30 La idea de la derrotabilidad de las normas y del razonamiento juridico ha sido
un tépico ampliamente examinado en los Ultimos afios. Para un examen informal de
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El desafio mas importante que una concepcién particularista debe
afrontar ha sido claramente expresado por Juan Carlos Baggien
afirma que el particularismo debe aclarar en qué consiste esa misteriosa

este problema, puede consultarse Bayén-Rodriguez, 2003. Estudios mas concentrados
en los aspectos formales del problema pueden hallarse en Alchourrén, 1993 y Nute,
1997.

La idea de la derrotabilidad se conecta con la nociéon de “normalidad”. Cuando
se formulan aserciones condicionales, se lo hace presuponiendo las circunstancias
normales, sabiendo que en circunstancias anormales la afirmacion condicional puede
resultar falsa. La nocién de normalidad es relativa al contexto de emisién del enunciado
y al conjunto de creencias del hablante. Aplicada a las normas juridicas, esta idea
supone interpretar que ellas no especificarian condiciones suficientes sino meramente
contribuyentes para el surgimiento de las soluciones normativas previstas en un sistema
juridico. No obstante, con la expresion “derrotabilidad” se alude en el derecho a
diferentes fenédmenos, los que podrian genéricamente clasificarse del siguiente modo:
la calificacion normativa de una conducta en un caso particular de conformidad con
ciertas normas resultensible a las variaciones de contextadiendo esas variaciones
verificarse tanto con respecto al contexto normativo como con relaciéon al contexto
factico. En cuanto alo primero, la soluciéon normativa correlacionada a un caso genérico
por una norma puede resultar desplazada si se toma en consideracién otra norma que
consagra una solucién normativa l6gicamente incompatible con la anterior, siempre
que se prefiera la solucién establecida por la segunda norma a la que se deriva de la
primera. Esta peculiaridad puede analizarse dentro del marco de un determinado sistema
normativo o relacionando las normas de distintos sistemas normativos, pudiendo en
consecuencia distinguirse entre lo que se ha calificado como derrotabilitasis-
tematicay derrotabilidadintersistematicade las cuales la primera parece mas basica
que la segunda. Esta idea admite ademas una “version epistémica”, es decir, no sélo
cuando varia el contexto normativo, sino también cuando varia nuestro conocimiento
de las normas en juego, es posible que varien las soluciones que un sistema normativo
ofrece a cierto caso. Por otra parte, las calificaciones normativas son sensibles a las
variaciones en el contexto factico, nuevamente, no simplemente en el sentido de que
si cambian los hechos pueden variar las soluciones normativas, sino también, porque
variandola informacién disponible acerca de los hechds un caso particular, una
norma que se consideraba relevante para su solucion puede dejar de serlo o bien una
norma reputada irrelevante puede volverse relevante. Podria decirse que una norma
es derrotada en su aplicacion respecto de un caso individual en este sentido cuando
una informacion adicional acerca de los hechos del caso vuelve inaplicable una norma
en principio relevante para su solucion. Se habla aqui también de “derrotabilidad” y
se emplean técnicas desarrolladas por las légicas derrotabfes fmnétonaspara
dar cuenta del discurso institucionalizado concerniente al reclamo de derechos, segun
el cual una parte puede ver derrotada judicialmente su pretension en virtud de que
la contraparte alega y prueba la existencia de una excepcion.

81 Cfr. Baydn, 2001.
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capacidad del “discernimiento” que seria necesaria para determinar
qué particularidades del caso concreto resultan normativamente rele-
vantes, una vez que se ha rechazado la idea basica de que la justificacion
implica una inferencia a partir de una pauta general. Porque si el criterio
de decisiébn no puede universalizarse, no queda claro como es que
para esta posicion la respuesta se circunscribe al caso particular y, no
obstante, es distinta de una mera decision carente de fundamento.

Por su parte, la dificultad mayor que la concepcion universalista
debe superar es la siguiente: ¢cémo seria posible realizar una inter-
pretacion de todas las normas generales de modo que los comporta-
mientos por ellas regulados encajen perfectamente entre si? ¢ Es posible
elaborar una reconstruccion completa de todas las normas y de todos
los criterios para resolver posibles conflictos entre ellas? Esta cuestion
es la que conduce a muchos autores a sostener alguna version parti-
cularista.

En conclusion, la concepcién universalista y la concepcion parti-
cularista parecen enfrentarnos con el siguiente dilema referido a la
deliberacion préactica, que puede considerarse una formulacion mas
general de nuestro dilema originario: o bien tenemos justificacién uni-
versalista de las decisiones, lo que obliga a asumir la posibilidad de
una reconstruccién completa y consistente de los contenidos regulados
por las normas generales, reconstruccion que parece inalcanzable; o
bien tenemos ponderacion en los casos individuales, abierta siempre
a la acusacion de arbitrariedad o, al menos, de imposibilidad de control
racionaf?.

4. ¢Dos dilemas sin solucion?

No voy a intentar, en el limitado marco que ofrece este trabajo,
proponer una solucion a las dificiles cuestiones planteadas. Voy a con-
cluir con algo mucho mas modesto: trataré de explicar someramente
cual es mi posicion frente a los dos dilemas que he presentado, co-
menzando por el mas general.

En la opcién entre el universalismo y el particularismo frente a las

32 véase la interesante polémica plasmada en Moreso, 2002 y Celano, 2002.
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razones para la accion, creo que la segunda alternativa debe ser des-
cartada. No solamente porque considero que una decision particularista
frente a un problema practico parece, como se dijo, un ejemplo para-
digmatico de decision arbitraria, sino porque creo que la plausibilidad
del particularismo se asienta en un error légico. Si lo que el particu-
larismo objeta es que una propiedad puede a veces contar como una
razon a favor y otras en contra de llevar a cabo una cierta accion, el
argumento asi presentado parece completamente inocuo respecto del
universalismo. Cualquier propiedad que se verifigue en un caso par-
ticular puede ser presentada por el universalismo como invariablemente
relevante desde el punto de vista normativo, aun cuando pueda ser
vencida por razones con mayor peso. En el ejemplo antes citado, pro-
vocar dolor es incorrecto, pero provocarle dolor a mi hijo para sacarle
una espina del pie no es incorrecto. Esto, sin embargo, no conforma
un argumento contra el universalismo, tal como a primera vista podria
pensarse, porque el ejemplo puede explicarse sin dificultad —e incluso
con mayor claridad— desde la concepcion universalista: no se trata de
gue en este caso causar dolor sea correcto; lo que hace que mi accién
sea correcta es que posee una propiedad adicional: que le quita a mi
hijo una espina que podria generarle una infeccion, algo que podria
tener un resultado peor que el sufrimiento que le provoco al hacerlo.
Por consiguiente, causar dolor no es una caracteristica que a veces
cuente a favor y otras en contra de realizar una cierta accion: causar
dolor es siempre una razon para no realizar una accién que tenga tal
cualidad, so6lo que esa razon puede ser derrotada por otras razones.
Hasta aqui, no hay ninglin argumento interesante contra el universa-
lismo. Porque soélo se estaria objetando que las razones que el univer-
salismo esgrime pueden ser superadas en un caso concreto, pero siempre
dentro de lo que el universalismo entiende por “razones”.

El particularismo parece tener un punto interesante al remarcar que
no hay ningun caso particular que resulte idéntico a otro caso particular.
Hare sostiene que la racionalidad en el discurso practico esta dada por la
exigencia de universabilidad: si dos casos son semejantes en sus carac-
teristicas no morales, deberian recibir idéntica solucion norniatiia

33 Cfr. Hare, 1963, ps. 10 y ss.
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embargo, el particularista puede aceptar esto y, no obstante, decir que,
como ningun caso particular es idéntico a otro caso particular, la exigen-
cia de universabilidad resulta completamente irrelevante. Lo que el
particularista parece sostener es que ninguna propiedad es invariable-
mente relevante desde el punto de vista normativo porque cualquier caso
particular posee al menos una propiedad que lo distingue de cualquier
otro, de manera que, como no es posible descartar que semejante propie-
dad resulte normativamente relevante, seria el contexto particular de un
caso lo que ha de tomarse en cuenta para resolver un problema practico.
No obstante, si bien es correcto que todo caso particular posee, al
compararselo con cualquier otro caso particular, alguna propiedad que
los distingue, esto es, que esta presente en uno pero ausente en el
otro, de eso no se sigue que haya al menos una propiedad que un caso
particular posee y que no se encuentra en ningun otro, puesto que,
cualquiera sea la propiedad que uno tome en cuenta, siempre puede
existir algan otro caso particular que también la posea. Inferir de la
premisa “todo caso particular posee alguna propiedad que lo distingue
de cualquier otro” la conclusion “existe al menos una propiedad que
todo caso particular posee y que ningln otro posee” es incorrecto, tal
como lo seria inferir del enunciado “todos los chicos quieren a alguna
chica” que “existe una chica a la que todos los chicos quieren”. Lo
primero sélo significa que para cada chico se cumple que hay alguna
chica a la que quiere; lo segundo supone, infundadamente a partir de
la premisa dada, que hay una chica en comun a la que todos quieren.
Se trata de una falacia bien conocida, que fuera denunciada por Geach
como muy extendida, en particular, en muchos argumentos filosofi-
cos* En el caso del particularismo, que cada caso individual posea
alguna propiedad que lo diferencia de cualquier otro resulta perfecta-
mente compatible con la idea de que, para describir un caso particular,
s6lo pueden tomarse en cuenta propiedades generales. Un caso parti-
cular de homicidio, por ejemplo, siempre tendra alguna cualidad que
lo distinga de cualquier otro (en este caso particular, el homicidio se
cometio con una pistola, el homicida conocia a su victima, antes de
matarlo estaban mirando juntos un partido de futbol, etc.). Pero cada

34 Cfr. Geach, 1972, ps. 1-13.
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una de esas caracteristicas del caso podria también verificarse en mu-
chos otros. El Unico rasgo que singulariza a ese caso de homicidio es
gue ningun otro caso de homicidio presenta conjuntamente todas las
caracteristicas (generales) que se verifican eff*é§ter consiguiente,

el particularismo se apoya en una premisa plausible pero deriva de

ella una conclusion errénea.

Descartado el particularismo, es preciso ofrecer alguna respuesta al
cuestionamiento que ordinariamente se dirige contra el universalismo:
la imposibilidad de ofrecer una reconstruccién de todas las propiedades
generales normativamente relevantes que permita efectuar frente a cada
caso un balance perfecto entre todas las normas concebibles para de-
terminar qué se debe hacer considerando todos los factores relevantes.
Esto tiene un fondo de verdad, pero no creo que implique nada in-
trinsecamente problematico. Si bien no parece posible que efectuemos
una reconstruccion completa de todas las normas aplicables a cierto
caso y determinemos el peso exacto de unas frente a otras de una vez
y para siempre, sobre todo en el dominio moral, ello no implica que
justificar una decision frente a un caso no signifique lo que el uni-
versalismo sostiene que significa, esto es, poder subsumir el caso como
una instancia de una norma general o conjunto de normas generales.
Lo que pone de manifiesto la objecion es que ciertos casos particulares
pueden revelarnos que no somos conscientes de todas las consecuencias
gue se siguen de nuestras convicciones morales; pueden poner en crisis
nuestras convicciones morales; pueden destacar la necesidad de que
las refinemos o que las modifiguemos, y pueden incluso demostrar la
concurrencia de razones inconmensurables entre si. En otras palabras,

35 Hare sostiene que un modo simple de descartar el particularismo consistiria en
sostener que no puede haber nada sobre una accion que la haga incorrecta, o sobre
una persona que la convierta en mala, excepto esas caracteristicas que son especificables
en términos universales. Cualquier caracteristica que no pudiera ser especificada de
este modo tendria que consistir en algun tipo de esencia individual, s6lo describible
diciendo “esta persona’ o “este acto”, y permaneciendo callado a partir de entonces.
Pero eso no seria describir un acto o una persona en absoluto. La Unica forma de
describir una persona o un acto es mediante la atribucién de propiedades universales
(cfr. Hare, 1997, p. 108). Por otra parte, en Davidson, 1980, ps. 105-148, se demuestra
que la forma légica de los enunciados relativos a acciones requiere siempre de cuan-
tificadores universales.
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la objecion no demuestra que la nocién de justificacion que ofrece el
universalismo sea incorrecta, sino, a lo sumo, que los sistemas nor-
mativos desde los cuales efectuamos nuestras evaluaciones pueden ser
imperfectos. No quiere ello decir que no pueda justificarse moralmente
una accién a partir de un cierto conjunto de normas generales, sino
que la justificaciéon moral debe interpretarse como un proceso dinamico,
siempre perfeccionable y abierto a la reconsideracién de las razones
en juego.

Sobre tales bases, volvamos ahora a nuestro dilema originario re-
lativo a la resolucion de conflictos entre derechos fundamentales. Ese
dilema consistia en sostener que o se rechaza la posibilidad de conflictos
genuinos entre derechos constitucionales, pero entonces deberia poder
justificarse la existencia de una ordenacion completa y en abstracto
de tales derechos, lo cual parece un ideal inalcanzable; o se acepta la
posibilidad de conflictos genuinos entre derechos constitucionales, pero
entonces ha de admitirse que los jueces poseen amplia discrecionalidad
para resolver tales conflictos pues sus decisiones seran relativas a cada
caso particular y ni siquiera podran universalizarse los criterios de
decisiéon. El examen de las reconstrucciones que ha ofrecido la teoria
general del derecho respecto de la operacion de ponderacion o balance
entre derechos fundamentales parecia indicarnos que dicha operacion
consiste en el establecimiento de una jerarquia axiologica movil entre
los derechos en juego, una operaciéon doblemente discrecional: porque
supone la instauracion por el intérprete de una jerarquia entre los de-
rechos involucrados previamente inexistente y porque implicaria mo-
dificar el valor relativo de tales derechos con relacion a cada caso
concreto.

Creo que esta conclusiéon es solo parcialmente correcta. No tengo
dudas de que, si se admite la posibilidad de genuinos conflictos entre
derechos constitucionales, la operacion de ponderacién, que implica
establecer una preferencia condicional entre los derechos en conflicto,
significara atribuir relevancia a alguna caracteristica que hasta entonces
no la tenia y, por consiguiente, supondra fijar una jerarquia parcial
donde antes no la habia, con la discrecionalidad que ello importa.
También es correcto que esa jerarquia parcial y condicional resultara
inestable, porque estara sujeta a nuevas operaciones semejantes que
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precisen su alcance, con la posibilidad de que en el futuro se atribuya
relevancia a nuevas propiedades que refinen o incluso modifiquen la
jerarquia establecida. Lo que no me parece correcto es sostener que
esa operacion variara con relacién a cada caso concreto, es decir, que
frente a los conflictos entre derechos constitucionales deba renunciarse
al universalismo y caer en una concepcion particularista de la justifi-
cacion juridica. Los argumentos expuestos contra el particularismo de-
berian ser suficientes para advertirnos los errores y peligros que esta
alternativa conlleva.

Justificar una decision judicial consiste en términos generales en
construir un razonamiento en el que pueda mostrarse que lo resuelto
se sigue de cierto conjunto de normas generales y de los hechos par-
ticulares del caso. No veo como justificar una decisién en un caso en
el que se verifique un conflicto entre derechos fundamentales pueda
significar algo diferente. De hecho, en la préactica constitucional los
jueces no renuncian a ofrecer razones de caracter general en apoyo
de sus decisiones en casos semejantes. Al comentar la postura de Alexy
ya se sefial6 que las circunstancias que permiten justificar la preferencia
condicional de uno de los derechos fundamentales en conflicto frente
a un caso particular han de ser descriptas a través de ciertas propiedades
gue podrian reiterarse en otros casos Yy, consiguientemente, todo caso
de conflicto en el que se verifiquen las mismas propiedades deberia
recibir idéntica solucién. Los criterios que permiten establecer prefe-
rencias condicionales son siempre generales, y los jueces deben ex-
tremar sus esfuerzos por ser coherentes para sostenerlos.

Ello, por cierto, no implica negar que exista aqui un margen muy
amplio para la discrecionalidad judicial. Pero, como se dijo, discre-
cionalidad no equivale a arbitrariedad. La arbitrariedad se elude ofre-
ciendo razones fundadas en normas generales, aunque esas normas
generales y su juego reciproco no estén perfectamente preestablecidas
y resulten definitivas. Es que, con caracter mas general, todo legislador
esta sujeto a limitaciones cognitivas que le impiden prever por anti-
cipado toda posible combinacién de circunstancias en el futuro y adop-
tar una posicién frente a cada una de ellas. Pero para la practica del
derecho esto no constituye un problema: ella consiste justamente en
aislar ciertos rasgos generales de ciertas situaciones para tomarlos como
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normativamente relevantes. Al hacer esto, necesariamente se dejan de
lado otros rasgos posibles. Por supuesto que en la aplicacién de tales
normas a casos particulares pueden saltar a nuestra vista que ciertas
circunstancias no tomadas en cuenta como normativamente relevantes
deberian ser reevaluadas. Esto obliga a dos tipos de ajustes: por una
parte, el conjunto de normas generales debe estar abierto a cambios
en la faz dinamica; por otra parte, debe reconocerse un cierto margen

de discrecionalidad a quien tenga la responsabilidad de aplicar esas
normas generales para dejar de lado sus soluciones introduciendo en
ellas excepciones que debera justificar a partir de otros marcos nor-

mativos.

En conclusion, creo que la manera de salvar la dificultad que pre-
senta este dilema consiste en rechazar el caracter exhaustivo de sus
dos alternativas. No me parece legitimo que las opciones sean aqui
justificar la existencia de una jerarquia completa, en abstracto y defi-
nitiva entre los derechos fundamentales o aceptar que la resolucién
de conflictos entre ellos es relativa a cada caso particular, sin posibilidad
de universalizar los criterios de decision y, en consecuencia, que no
solo resulta discrecional sino directamente arbitraria. Resta un pequefio
pero valioso terreno entre estas dos opciones, por cuya conquista debe
lucharse cotidianamente con sensatez y buen juicio, para decisiones
seguramente controvertibles pero apoyadas por razones sujetas al con-
trol intersubjetivo.
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VEINTICINCO ANOS DESPUES

Una revision critica de la teoria de la
argumentacion juridica de Robert Alexy*

por JOSE ANTONIO SEOANE**

1. Introduccién y planteamiento

La teoria de la argumentacion juridica de Robert Alexy, aparecida
en 1978, reeditada en diversas ocasiohggsraducida a varias lenguas,
entre ellas el espaffples posiblemente la teoria del razonamiento ju-
ridico mas difundida de las dltimas décadas. Su aparicion ha dado

* Version revisada de la ponencia presentada en las XVIIl Jornadas argentinas y
primeras Jornadas argentino-chilenas de Filosofia juridica y social (Buenos Aires, 30
de septiembre-2 de octubre de 2004).

** Profesor Titular de Filosofia del Derecho, Universidade da Coruiia (Espafia).

1 Cfr. ALEXY, R., Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des ra-
tionalen Diskurses als Theorie der juristischen Begrindtngnkfurt am Main, Suhr-
kamp, 1978.

2 Hasta la fecha han aparecido cuatro ediciones alemanas, todas en la editorial
Suhrkamp. En relacion con la primera edicion, la Unica novedad de las siguientes es
la adicion de un epilogo con las respuestas a algunas criticas recibidas desde la segunda
edicion (Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1991, ps. 399-435).

3 Cfr. ALEXY, R., Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso
racional como teoria de la fundamentacion juridideaduccion de M. Atienza e |I.
Espejo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, donde ya se incluyen las
respuestas de Alexy a las criticas recibidas aparecidas como epilogo en la segunda
edicion alemana. CfrPostfacio: respuesta a algunos criticgss. 289-318. Las tra-
ducciones a distintas lenguas, incluidas dentro del catalogo de publicaciones cientificas
de Robert Alexy, pueden consultarse en un apartado de la pagina web de su catedra:
www.uni-kiel.de/alexy/schriftenverzeichnis.html.
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lugar a intensos debates académicos, que han combinado elogios y
criticas. Algunas de las criticas han sido respondidas expresamente
por el profesor aleman en la segunda edicién de su obra (1991), con-
firmando su posicion inicial, y otras han sido asumidas para renovar
0 mejorar su teoria. En la actualidad, algo mas de veinticinco afios
después, es posible y conveniente realizar un balance de las aporta-
ciones y de las deficiencias de la teoria de la argumentacion juridica,
y de su contribucién al pensamiento juridico contemporéneo

Tal y como anuncio en el titulo, esta ponencia se centrara en los
aspectos criticos de la teoria de la argumentacion juridica de Robert
Alexy. Su contenido y sus propuestas son sobradamente conocidas,
por lo que no me detendré en su explicacion; tan sélo apuntaré media
docena de notas distintivas que permiten caracterizar el intento tedrico
de Robert Alexy, y que serviran para enmarcar las observaciones cri-
ticas posteriores. Agruparé las objeciones a la teoria de la argumen-
tacion juridica en dos clases, tan estrechamente relacionadas entre si
gue puede afirmarse que constituyercantinuumLa primera pretende
mostrar las deficiencias o insuficiencias en su tarea de fundamentacion
de las reglas del discurso; la segunda se ocupara de su nocién de
racionalidad practica, que representa uno de los conceptos centrales
de la teoria de la argumentacion juridica y, en general, de su teoria
del Derecho. Se trata, por tanto, de una critica “leal”, en la medida
en que ambos aspectos constituyen objetivos declarados del intento
tedrico de Alexy. Mi propésito es desarrollar o llevar hasta sus Ultimas
consecuencias sus propias propuestas teéricas. Mediante las criticas
recibidas a lo largo de estos afios y las respuestas de Alexy a dichas
criticas, matizando o confirmando diversos aspectos de su teoria, sera
posible configurar un panorama critico de la cuestion y aun, modes-
tamente, sugerir algunas vias de superacion o complemento. Ademas,
el transcurso del tiempo me permitira concluir la intervenciéon con un
balance global y contextualizado de su obra. Creo que sélo entonces
estaremos en condiciones de realizar una valoracion global y ecuanime

4 He efectuado un intento previo en SEOANE, J. Bn cédigo ideal y proce-
dimental de la razdn préctica: la teoria de la argumentacion juridica de Robert Alexy
en SERNA, P. (dir.),De la argumentacion juridica a la hermenéuticBomares,
Granada, 2003, ps. 47-123.
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de la teoria de la argumentacion juridica de Robert Alexy, de comprobar
si las criticas se atenlan o acentlan en el contexto de su Filosofia
juridica y si ésta contiene mecanismos de respuesta o defensa para las
objeciones recibidas.

2. Una breve exposicion de la teoria de la argumentacién
juridica a partir de sus notas distintivas

La teoria de la argumentacion juridica de Robert Alexy ha sido
considerada como una de las “teorias estandar de la argumentacion
juridica”, que son aquellas que abrigan pretensiones tanto descriptivas
como prescriptivas; esto es, que describen cémo se justifican de hecho
las decisiones juridicas y como deberian ser justificadas prolijo
desarrollo dificulta la tarea de exponer sintéticamente su contenido y
sus propuestas. Con todo, es posible ofrecer una imagen de ella a
partir de media docena de rasgos que la singularizan.

1. La argumentacion como discurso practicba argumentacion
juridica es una modalidad de actividad linguistica, denominada “dis-
curso”, donde las pretensiones de validez no se presuponen, sino que
son probleméticas. Mas en concreto, se trata de un “discurso practico”,
gue se ocupa de la correccién de los enunciados normativos, que ex-
presan obligaciones, prohibiciones o pernfisos

2. El caracter analitico-normativoAlexy configura su teoria de la
argumentacion como una teoria normativa, o con mayor exactitud,
como una teoria analitico-normativa del discurso juridieoalitica
pues atiende a la estructura légica de los argumentos realmente efec-
tuados o posiblesiormativg ya que pretende a través de ella establecer

5 ATIENZA, M., Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, entre otras ps. 25-26.

6 Cfr. ALEXY, Teoria de la argumentacion juridicacit., p. 34. Cfr. AARNIO,
A.; ALEXY, R. y PECZENIK, A., The Foundation of Legal Reasonijrigechtstheorie
12 (1981), ps. 133-158, 257-279 y 423-448, ahora p. 259. Cfr. también ALEXY,
Postfacio: respuesta a algunos criticos., ps. 312 y 313; ALEXY, R.Theorie der
Grundrechte Baden-Baden, Nomos, 1985; 3. Auflage, Frankfurt am Main, Suhrkamp,
1996. Version castellana de E. Garzén Valdés; revision de ZIMMERLINGT &utia
de los derechos fundamental€dentro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993,
p. 529.
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y fundamentar criterios para la racionalidad del discurso juridieste
caracter analitico-normativo de la teoria ha de ser “asociado con el
concepto de razén o racionalidad préactica. Las decisiones juridicas
pretenden ser racionales o justificables razonablenfente”

Aparece, entonces, el elemento en torno al cual se articula la teoria
de la argumentacion juridica de Alexy, y aun su entera teoria del
Derecho: la nocién de razén o racionalidad practica, cuyo significado,
al igual que el del concepto de la argumentacion juridica racional,
puede llevarse a cabo dentro del marco de tenaia procedimentél
La razén o racionalidad practica es, para Alexy, una razén practica
procedimental; en otras palabras, como veremos a continuacién, so-
metida a reglds.

3. El caracter procedimentalEs la teoria de la argumentacion
juridica de Alexy una teoria procedimental o procesal, basada en un
criterio procedimental de correccion. De este modo, la relacién entre
correccion y procedimiento, que certifica la validez y la racionali-
dad de los enunciados normativos, se convierte en una nota esencial
de la teoria de Alexy. El caracter procedimental del discurso aboca
a una identificacion entre la correccion de los enunciados y el res-

7 Cfr. ALEXY, Teoria de la argumentacion juridicacit., p. 35.

8 AARNIO; ALEXY y PECZENIK, The Foundation of Legal Reasoniruif.,
p. 260.

9 Cfr. ALEXY, R., Die Idee einer prozeduralen Theorie der juristischen Argu-
mentation RechtstheorieBeiheft 2 (1981), ps. 177-188. Traduccion espafola de C.
de Santiago; revision de GARZON VALDES, H.a idea de una teoria procesal de
la argumentacion juridicaen GARZON VALDES, E. (comp.)Derecho vy filosofia
Alfa, Barcelona, 1985, ps. 43-57, p. 44.

10 Una cosa son las reglas del discurso como reglas para actuar en el &mbito del
discurso, y otra distinta las reglas del discurso para el actuar, pues la racionalidad
practica también “apunta al actuar practico correcto”. ALEXY ,ARDiscourse Theo-
retical Conception of Practical ReaspiRatio Juris 5/3 (1992), ps. 231-25%ine
diskurstheoretische Konzeption der praktischen VernkRSPBeiheft 51 (1993),
ps. 11-29. Traduccion de SENA, J. Mina concepcion teérico-discursiva de la razén
practica enEl concepto y la validez del derecho y otros ensag@sdisa, Barcelona,
1994, ps. 131-157, p. 150; “hay que distinguir entre dos tipos de reglas o normas de
accion: las de tipo procedimental y las de tipo sustancial. Ejemplos de reglas de
accion procedimentales los ofrecen las normas de organizacion del Estado constitu-
cional democréatico; el ejemplo méas importante de reglas de accién de tipo substancial
son los derechos humanos” (idem, p. 152).
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peto del procedimiento; es decir, entre correccién y cumplimiento de
las reglas del discursb

4. La fundamentacion de las reglas del discurso. El caracter prag-
matico de las reglasEl cumplimiento de las reglas del discurso puede
garantizar la correccion de los enunciados normativos. Ademas, afiade
Alexy, el cumplimiento de las reglas del discurso sirve para resolver
el trilema de Minchhausen, enunciado por Hans Alhettibert sos-
tiene que cualquier pretensién de fundamentacion —en este caso de
proposiciones normativas— conduce al trilema de Miinchhausen: optar
bien por el regreso al infinito, bien por la caida en un circulo l6gico
en la deduccién o circulo vicioso, bien por interrumpir arbitrariamente
el proceso fundamentador y sustituirlo por una decision que no hay
gue fundamentar, inmune a toda critica.

Sin embargo, Alexy estima que la situacion no carece de salida,
y que puede evitarse, descartando la infinitud y la circularidad de la
argumentacion, “si la exigencia de una fundamentacién ininterrum-
pida de cada proposicién se sustituye por una serie de exigencias en
la actividad de fundamentaciéi’ Tales exigencias son, precisamen-
te, las reglas —y formas de los argumentos— pragmaticas del discur-
so, referidas al comportamiento del hablante, que garantizan la ra-
cionalidad.

En lo que atafie a la fundamentacién de las reglas del discurso, la
alternativa preferible es el modo de argumentacién pragmatico-tras-
cendental (siguiendo a K.-O. Apel) o pragmatico-universal (siguiendo
a J. Habermas), que consiste en mostrar que la validez de determinadas
reglas es condicién de posibilidad de la comunicacion lingiistica, si
bien tal fundamentacion sélo serd posible para relativamente pocas
reglas fundamentales. Por ello, en la medida en que los distintos modos

11 Cfr. ALEXY, La idea de una teoria procesal de la argumentacion juridica
cit., ps. 45-47; AARNIO; ALEXY y PECZENIK;The Foundation of Legal Reasoning
cit., p. 262.

12 ALBERT, H., Traktat Uber kritische Vernunffrtibingen, Mohr, 1968 (5, ver-
besserte und erweiterte Auflage, 1991). Version castellana de GUTIERREZ GIRAR-
DOT, R., Tratado sobre la razon critigaSur, Buenos Aires, 1973, ps. 13 y ss.

13 ALEXY, Teoria de la argumentacion juridicacit., p. 177.
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de fundamentacion de las reglas presentan simultaneamente deficien-
cias y ventajas, habran de complementarse entte si

Una revision del modelo de fundamentacidmte la insatisfaccion
de la propuesta de fundamentacién de las reglas del discurso estipulada
a partir de laTeoria de la argumentacién juridicaa la luz de las cri-
ticas recibidas, Alexy ha revisado y articulado vias complementarias de
fundamentacion que refuercen el argumento pragmatico trascendental.
Asi lo ha manifestado en el epilogo incorporado a la segunda edicion
alemana, donde completa el argumento pragmatico trascendental —que
sigue siendo el predominante— con una premisa empirica y con la que
denomina “la parte hobbesiana del argumento”, relativa al aumento
del nivel de utilidad de los participantes en el discurso; estamos en
presencia de una “fundamentaciéon pragmatico-trascendental ‘débil”

Més tarde y con mayor detalle ha vuelto a profundizar en el tema
de la fundamentacién de las reglas del discurso, esta vez al plantearse
la fundamentacion de los derechos humanos. La tesis revisada de Alexy
se asienta en un argumento compuesto por tres partes distintas. Un
argumento trascendental, que determina esencialmente el caracter uni-
versal de las reglas del discurso. Para fortalecer la validez de la linea
kantiana, que es la predominante, debe afiadirse la linea hobbesiana,
centrada en la maximizacion de la utilidad individual. Como comple-
mento es necesaria una premisa empirica sobre la dotacion a los seres
humanos de un interés en la correccién, una premisa antropolégica
gue constituye la tercera parte del argumé&nto

14 |dem, ps. 183-184; cfr. asimismo AARNIO; ALEXY y PECZENIRhe Foun-
dation of Legal Reasoningit., ps. 257-259.

15 ALEXY, Postfacio: respuesta a algunos criticais., ps. 305 y ss., en particular
ps. 308-311.

16 ALEXY, R., Diskurstheorie und Menschenrechen Recht, Vernunft, Diskurs.
Studien zur RechtsphilosophiBrankfurt am Main, Suhrkamp, 1995, ps. 127-164.
Traduccién de VILLAR BORDA, L.,Teoria del discurso y derechos humanes
Teoria del discurso y derechos humandsiversidad Externado de Colombia, Bogota,
1995, ps. 63-95, en particular ps. 68 y ss. (La version espafiola presenta ligeras al-
teraciones en los epigrafes, y divide el texto original en dos capitulos: el mencionado
Teoria del discurso y derechos humanps. 63-95, yLa fundamentacion de los de-
rechos humangs. 97-136). Cfr. asimismo la explicaciéon del autor en ALEXY, R.,
Vorwort, en Recht, Vernunft, Diskurs.cit., ps. 8-9.
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5. La validez del discurso practico: correccion y procedimiento
Uno de los rasgos mas importantes de la teoria del discurso racional
practico general es la pretension de validez, que en el caso del discurso
juridico es una pretension de correccion. “La teoria del discurso es
una teoria procesal de la correccion pracfitaAsi, el respeto del
procedimiento del discurso racional equivale a la observancia de sus
reglas; y el cumplimiento de las reglas del discurso garantiza la ra-
cionalidad, la correccion y, en suma, la validez de los enunciados
discursivos. Por consiguiente, el sistema de reglas y formas de argu-
mentos de la argumentacion racional constituye el nicleo de la teoria
del discurso practico general, y su observancia garantiza la racionalidad
de la argumentacion y la justificacion del resultédéun enunciado
normativo es correcto o —presuponiendo una teoria liberal de la verdad—
verdadero cuando puede ser el resultado de un determinado procedi-
miento, es decir, el del discurso racional. La relacion entre correccién
y procedimiento es caracteristica de todas las teorias procé3ales”

6. El discurso juridico como caso especial del discurso practico
expuesto se justifica porque a juicio de Alexy la argumentacion juridica
constituye un caso del discurso préactico, con el que comparte diversos
caracteres, singularmente el constituir una forma de discurso que trata
de la correccion de los enunciados normativos. Pero no se trata de un
caso mas, sino que presenta ciertas particularidades que lo configuran
como un caso especial de aquél. Dicha especialidad radica en que opera
bajo una serie de condiciones limitadoras: la sujecion a la ley, la consi-
deracion del precedente, la dogmatica y las normas procesales, condicio-
nes que delimitan la libertad discursiva en el @mbito juridico, y singula-
rizan la argumentacion o el discurso propio en ese coftexto

Estas seis notas distintivas caracterizan la teoria de la argumentacion

17 ALEXY, Teoria del discurso y derechos humaruits, p. 69.

18 Cfr. AARNIO, ALEXY y PECZENIK, The Foundation of Legal Reasoning
cit., p. 261.

19 ALEXY, La idea de una teoria procesal de la argumentacion juridt,
p. 44.

20 Cfr. ALEXY, Teoria de la argumentacion juridicacit., ps. 34-38 y 205-213.
Asimismo, entre otrad,a idea de una teoria procesal de la argumentacion juridica
cit., p. 56.
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juridica de Robert Alexy. Su respuesta al problema de la fundamen-
tacion racional de las decisiones juridicas es un codigo ideal y proce-
dimental de la razén practica (y la razon juridica), integrado por una
serie de reglas y formas de argumentos cuyo cumplimiento garantiza
la racionalidad, la correccion y la validez de los enunciados normativos.
Ahora bien, ¢,son verdaderas tales afirmaciones? ¢ Son suficientes sus
tesis para solucionar el problema de la fundamentacion de las decisiones
juridicas? Examinaré a continuacion algunos de sus postulados para
comprobar la solidez y pertinencia de su teoria.

3. Un panorama critico. El impacto
de las objeciones en la teoria

La teoria de la argumentacion juridica de Robert Alexy ha generado
un fecundo debate que ha servido para que el propio Alexy haya re-
visado y perfilado algunos aspectos, frecuentemente mediante respues-
tas o réplicas a las objeciones recibidas. Mi intencién es seleccionar
y dar cuenta de las que considero mas relevantes y que en cierto modo
perduran, a saber, las que se ocupan de las insuficientes propuestas
de fundamentacion de las reglas del discurso, de las repercusiones de
tales insuficiencias en su nocion de racionalidad practica y las difi-
cultades irresolubles a las que se ve abocada la teoria al encarar la
realidad.

Desde una perspectiva global, se han apuntado algosaficien-
cias generalegelativas 1) al objeto, en la medida en que descuida
algunos aspectos esenciales del razonamiento juridico (la argumenta-
cion en materia de hechos, en la produccion legislativa, en los procesos
de mediacion y negociacion, etc.); 2) al método, pues el ofrecido no
permite, de una parte, analizar adecuadamente los procesos de argu-
mentacion juridica, y de otra, evaluar sus resultados, y 3) a la funcién,
ya que en razon de lo anterior ofrece un interés limitado para el tedrico
y el practico del Derecho, y ademas resulta insuficientemente critica
con el Derecho positivd. Este Ultimo aspecto ha sido subrayado por

2L Cfr. ATIENZA, M., Argumentacion juridicaen GARZON VALDES, E. y
LAPORTA, F. J. (eds.)El derecho vy la justicia Trotta, Madrid. Consejo Superior
de Investigaciones Cientificas. Boletin Oficial del Estado, 1996, p. 235.
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Enrique P. Haba, quien ha reprochado la inutilidad del esfuerzo de la
teoria de Alexy. Haba admite que la ciclépea teoria del profesor aleman
agota tedricamente el tema, pero que su esfuerzo ha resultadgbaldio
Se trata de una teoria superflua e inutil, entre otras razones por su
lejania y escasa operatividad en el plano real. La teoria, que parece
fruto de un debate conceptual al margen de la realidad, deviene ina-
plicable y poco influyente en los razonamientos que de hecho siguen
los juristag®.

Otra serie de objeciones recurrentes en algunos criticos apunta al
etnocentrismo, la insuficiente universalidad o el relativisque im-
pregnan la teoria de la argumentaéfofflexy ya se ocupd de obje-
ciones similares en el “Postfacio” de Jeoria de la argumentacion
juridica)?>. Con todo, no son de gran interés a los efectos de esta
ponencia. Si lo son otras dos lineas de critica mas atractivas y perdu-
rables, dirigidas a la médula de la teoria de la argumentacién juridica
y, en Ultima instancia, a la concepcioén iusfilosofica de Robert Alexy:
la fundamentacion de las reglas del discurso y la nocién de racionalidad
practica.

3.1. La fundamentacion de las reglas del discurso

Un alto nimero de criticas a la teoria de Alexy apuntan a su de-
ficiente fundamentacion de las reglas del discur&n este ambito,

22 Cfr. HABA, E. P.,Una discusion: ¢Quiénes son los irracionalistas en la teoria
del derecho?Doxa 19 (1996), ps. 385-402.

2HABA, E. P., Teorizacion constructivista como “forma de vida” (Sobre “reglas
y formas” del discurso juridico en los tribunales inexistentd3pxa 21 (1998), ps.
148-163.

24 Cfr. BETEGON, J.,Sobre la pretendida correccion de la pretension de co-
rreccion Doxa21 (1998), ps. 171-192, p. 190; GARCIA FIGUEROA, Rrincipios
y positivismo juridico. El no positivismo principialista en las teorias de Ronald Dworkin
y Robert AlexyCentro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, ps.
351-352; HERGET, J. EGontemporary German Legal Philosopthiladelphia, Uni-
versity of Pennsylvania Press, 1996, ps. 53 y 56; HILGENDORFZ#&., transzen-
dentalpragmatischen Begriindung von DiskursregemRechstheori€7 (1995), ps.
183-200, ps. 199-200; VELASCO ARROYO, J. El,lugar de la razédn préctica en
los discursos de aplicacion de normas juridicas Anuario de Filosofia del Derecho
XV (1998), ps. 257-275, p. 272.

25 ALEXY, Postfacio: respuesta a algunos criticoi., ps. 305 y ss.
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Atienza ha sefalado que la combinacion de la fundamentacion prag-
matico-universal o pragmatico-trascendental con una premisa empirica
propuesta por Alexy, esto es, una fundamentacion pragméatico-trascen-
dental “débil”, conduciria a un modo empirico de fundament&gion

y hablar de fundamentaciones débiles carece de sentido.

En esta linea de critica se ha situado Jerénimo Betegén, para quien
la versién débil del modo pragmatico-trascendental ensayada por Alexy
como modelo revisado de fundamentacion de las reglas del discurso
sigue siendo una respuesta insuficiente al problema de la fundamen-
tacion de las reglas del discurso. A juicio de Betegén, “[c]laramente,
la justicia se aproxima aqui a la idea de segurié¢faeii la propuesta
de Alexy.

La insuficiente fundamentacion de las reglas del discurso ha sido
también puesta de manifiesto por Georg (Giorgios) Pavlakos, subra-
yando la importancia de determinar con claridad la naturaleza de tales
reglas, bien como reglas puramente procedimentales, bien como normas
morales sustantivés

Por su parte, Steffen Wesche ha diagnosticado el fracaso de la
revision del modelo de fundamentacion de las reglas del discurso, al
presumir la fundamentacion de las reglas en el plano ideal pero care-
ciendo de consecuencias en el plano real, y al ser incapaz de propor-
cionar justificacion a las normas materidfes

Centrandose en la frustrada soluciéntrdema de Munchhausen

26 ATIENZA, Las razones del Derechait., ps. 220, 230. Asimismo, criticando
la debilidad de la teoria de la argumentacién a causa de la falta de fundamentacion
de las reglas del discurso —que parecen mas hien axiomas derivados del gusto del
autor—, asi como su escaso caracter universal, cfr. HARArizacion constructivista
como “forma de vida” (Sobre “reglas y formas” del discurso juridico en los tribunales
inexistenteskyit., ps. 156-158.

27 BETEGON,Sobre la pretendida correccion de la pretension de correccién
p. 190.

28PAVLAKOS, G.,The Special Case Thesis. An Assesment of R. Alexy’s Discursive
Theory of Law Ratio Juris11/2 (1998), ps. 125-1542ersons and Norms: On the
Normative Groundwork of Discourse-EthjcSRSP85 (1999), ps. 7-22.

29 WESCHE, S.,Robert Alexys Diskurstheoretische Menschenrechtsbegrindung
enRechtstheorid0 (1999), ps. 79-93. Cfr. tambiétezension zu Robert Alexy, Recht,
Vernunft, Diskurs. Studien zur Rechtsphilosophie, Frankfurt/M.: Suhrkamp,, 1995
ARSP82/4 (1996), ps. 586-589.
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Ingrid Dwars ha afirmado que la racionalidad discursiva de Alexy,
mediante su remision y dependencia de las reglas y formas de los
argumentos, no es capaz de evitar o solucionar el trilema indicado. Si
una afirmacion es racional en tanto resultado de un determinado pro-
cedimiento, no se puede determinar la racionalidad del procedimiento
de la misma manera: si la racionalidad es procedimental, el procedi-
miento mismo no sera racional sino constitutivo de la racionaltdad

Resulta asimismo de interés el examen de la fundamentacion de
las reglas del discurso efectuado por Peter Gril, quien subraya la per-
sistencia de la incapacidad de Alexy para sortear el escollo del trilema
de Minchhausen en esta nueva tentativa, principalmente porque el
respeto o cumplimiento de las reglas se deja en manos de la decision,
voluntad o interés de los participantes —quedando asimismo su validez
en entredich8-.

También Alfonso Garcia Figueroa se ha hecho eco de la debilidad
de la solucion propuesta al trilema de Minchhausen, en el marco de
una critica a la insuficiencia del no positivismo del pensamiento de
Alexy. En particular, Garcia Figueroa critica la escasa verosimilitud
del intento codificador de las reglas de la argumentacion, que distor-
siona la naturaleza de la deliberacion moral, y el empleo del criterio
del consenso como cierre del proceso argumenfétivo

Las aportaciones de Betegdn, Gril y Wesche merecen particular
atencion por cuanto Alexy estima que su fundamentacion teorético-dis-
cursiva de los derechos humanos exige elucidar como cuestion prelimi-
nar la fundamentacién de las reglas del discurso, articulada en torno a un

30 DWARS, ., La rationalité du discours pratique selon Robert AleRPhD 32
(1987), ps. 291-304, en concreto ps. 300-304.

31 GRIL, P., Alexys Version einer transzendentalpragmatischen Begriindung der
Diskursregeln im Unterschied zu HabermARSP83 (1997), ps. 206-216, en particular
ps. 215-216;Die Mdoglichkeit praktischer Erkenntnis aus Sicht der Diskurstheorie.
Eine Untersuchung zu Jirgen Habermas und Robert ABgylin, Duncker & Hum-
blot, 1998, ps. 136-154 en cuanto a la fallida solucién del trilema de Munchhausen,
y ps. 177 y ss. para una critica de las reglas de fundamentacion del discurso practico
general.

32 Cfr. GARCIA FIGUEROA, Principios y positivismo juridicait., ps. 343 y ss.
Cfr. tambiénLa tesis del caso especial y el positivismo juridibmxa 22 (1999), en
particular ps. 207-220.
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argumento pragmatico trascendental, y porque tal intento de fundamen-
tacion de los derechos humanos representa una revision de la fundamen-
tacion de las reglas del discurso ofrecida emdaria de la argumenta-

cion juridica Otros criticos, en cambio, han incidido en la imperfeccion

o debilidad de la propuesta fundamentadora de las reglas del discurso, si
bien se han limitado a analizar Unicamente la primera version de la
Teoria de la argumentacion juridiqd978) o, a lo sumo, la revision del
epilogo de la segunda edicién alemana de la mencionada obra (1991),
obviando la profundizacién y el desarrollo posterioresTeéeria del
discursoy derechos humand®95). Este es el caso de James E. Herget,
quien ha apuntado el fracaso de la fundamentacion de las reglas del
discurso practico general —en la primera versién dé@daria de la
argumentacion juridica, en particular respecto del primer grupo de
reglas, las reglas fundamentales; y ha destacado que la nocioén de correc-
cion manejada por Alexy conduce a un concepto artificial de racionali-
dad, al hilo del criterio del consenso —que a su juicio no es siquiera un
criterio®®~. Eveline T. Feteris, refiriéndose soélo a la primera version de
la Teoria de la argumentacion juridicdna criticado principalmente
algunas imperfecciones relativas a la justificacion externa de las reglas
y formas de los argumentos, bien en sus relaciones con la justificacion
interna, bien en el desarrollo de algunos de élld2or su parte, Eric
Hilgendorf, ocupandose de la primera versién y también de la primera
revision de la fundamentacién contenida en el epilogo de la segunda
edicion alemana de [Beoria de la argumentacion juridicha puesto en
cuestion la suficiencia e idoneidad de la propuesta de fundamentacion
pragmatico-trascendental intentada por Alexy, criticando el intento de
eclecticismo kantiano-hobbesiano, que considera incompatible con la
fundamentacion ensayaflaFinalmente, Juan Carlos Velasco Arroyo,
siguiendo a Klaus Gunther, ha reprochado a Alexy la omisién de la
dimension de la aplicacion de las normas en su teoria. Después de

33 HERGET, Contemporary German Legal Philosophif., ps. 55-58.

34 FETERIS, E. T.Fundamentals of Legal Argumentation. A Survey of Theories
on the Justification of Judicial Decision®ordrecht, Kluwer, 1999, ps. 92-118, en
concreto, ps. 116-118.

35 HILGENDOREF, Zur transzendentalpragmatischen Begriindung von Diskursre-
gelncit., ps. 197-200.
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examinar el abigarrado conjunto de las reglas del discurso practico
racional, en particular de tres de sus grupos: las reglas fundamentales,
las reglas de razén y las reglas de carga de la argumentacion, Velasco
advierte la insuficiencia de la fundamentacién de las reglas ofrecida en
la Teoria de la argumentacion juridicg desmiente la presunta neutra-
lidad de las reglds

*k*k

¢, Qué cabe decir al respecto? Alexy ha indicado con claridad que
las reglas y formas de argumentos que integran su cédigo de la razén
practica son de naturaleza pragmatica. No obstante, en lo concerniente
a la fundamentacion de tales reglas del discurso advierte que el inicial
modelo pragmético-trascendental, o pragmatico-universal, presenta al-
gunas deficiencias, siendo aconsejable recurrir al complemento de otras
formas de fundamentacion. Asi lo ha hecho al revisar afios mas tarde
su primera propuesta de fundamentacién y combinar el argumento prag-
matico-trascendental con premisas empiricas y el denominado elemento
hobbesiano. Surge entonces un modelo escalonado de fundamentacion
gue hunde sus raices en formas diversas de racionalidad practica, se-
flaladamente la kantiana, predominante, y la hobbesiana, a las que
Alexy incorpora una premisa empirica. De cualquier forma, las reglas
del discurso resultantes adolecen en ocasiones de suficiente sustento
real. Existe, entonces, el riesgo de la artificiosidad de las reglas y de
la teoria; o, cuando menos, la constancia de su no justificacion.

La falta de fundamentacién o justificacion disminuye notablemente
la consistencia de la teoria, sustentada principalmente en la aceptacion
de tales reglas y formas de argumentos en el procedimiento del discurso.
Las reglas adquieren caracter estipulativo, con fundamento meramente
convencional; aparecen como reglas presupuestas y refrendadas. Late
asi en la propuesta fundamentante de Alexy cierto intuicionismo y, en
todo caso, se advierten deficiencias en la labor de fundamentacion.

36 VELASCO ARROYO,EI lugar de la razén practica en los discursos de apli-
cacion de normas juridicasit., ps. 267-268. Mas recientemenit@, teoria discursiva
del derecho. Sistema juridico y democracia en HaberBadetin Oficial del Estado
y Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, ps. 126-130.

133



JOSE ANTONIO SEOANE

La solucion al trilema de Munchhauseks precisamente en la
tarea de fundamentacion de las reglas del discurso donde se presenta
la solucion al trilema de Miinchhausen. Alexy afirma que el cumpli-
miento de las reglas de la argumentacion hace posible la resolucion
del trilema. Dichas reglas actuarian como salvoconductos de la racio-
nalidad (de su nocién de racionalidad), garantizando no soélo ésta, sino
también la correccion del razonamiento, su validez y aun su objetivi-
dad®”’. Sin embargo, ésta no parece una solucion satisfactoria. Alexy
ha optado por un procedimiento semejante a la tercera propuesta de
solucién: interrumpir la fundamentaciéon mediante una decision, y en-
tender que a partir de ahi no se precisa fundamentar nada mas. A
saber, una serie de exigencias en la actividad de fundamentacién —las
reglas y formas de argumentos del discurso— que garantizarian la ra-
cionalidad. De nuevo la naturaleza estipulativa de las reglas impregna
de vaguedad su respuesta y ratifica la insuficiencia de su solucion. Y
aun cuando se aceptase que la salida de Alexy permite eludir el trilema
de Munchhausen, su propuesta de respeto de un cddigo de la razén
practica volveria a incurrir en él, toda vez que las recién designadas
reglas y formas de argumentos siguen sin estar suficientemente justi-
ficadas.

¢Justificacion externa de las reglas del discurgo®a forma de
abordar la insatisfactoria solucion al trilema de Minchhausen es pre-
guntarse si existe algo semejante a una justificacién externa de las
reglas y formas de argumentos. Alexy no responde globalmente al
problema de la justificacion de las proposiciones normativas, sino Uni-
camente al de la justificacion de las decisiones juridicas, acogiéndose
a la difundida distincién de Wrobleski de dos dimensiones en la jus-
tificacion: la justificacién interna y la justificacion exteffia

Desde una perspectiva intrasistematica, desde los propios postulados
de la teoria de la argumentacion juridica, Alexy parece Unicamente
interesado en proclamar que la correccion es el resultado del respeto

87 Cfr. por todos, ALEXY,La idea de una teoria procesal de la argumentacion
juridica cit., p. 52.

38 Cfr. WROBLESKI, J.,Legal Decision and lts Justificatipren HUBIEN, H.
(ed.),Le Raisonnement JuridiquBruxelles, Emile Bruylant, 1971, ps. 409-41@gal
Syllogism and Rationality of Judicial DecisioRechtstheoriés (1974), ps. 39 y ss.
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de las reglas. La correccion, la racionalidad y la validez dependen de
la observancia de las reglas del discurso.

En cambio, apenas se constata su estipulaciéon o descubrimiento,
su justificacién externa. En otras palabras: el codigo de la razon practica
no plantea necesariamente problemas en cuanto a la justificacion interna
de las decisiones que se establecen a través de ella, pero nada se ha
dicho respecto de su fundamentacién ni de su justificacion externa.
Esta exige la justificacion de las premisas, es decir, de las reglas de
la argumentacién y las formas de los argumentos, ya que la mera
existencia de tales reglas no implica necesariamente que se trate de
reglas practicas justificadas y correctas, constatacion que exige tras-
pasar los limites de la I6gica deductiva.

El problema de la fundamentacién y la justificacion de las reglas
del discurso puede también ser examinado desde una perspectiva ex-
terna. El caracter practico y normativo (analitico-normativo) de la teoria
de la argumentacion —antes expuesto— permite considerar como normas
a las reglas del discurso. Y la obligatoriedad de las normas —reglas
del discurso— ha de ser justificada. En la medida en que la eleccion
de cada regla supone justificar una eleccion frente a otras alternativas
todavia posibles, tal eleccion implica una toma de posicion que las
reglas del discurso no parecen en condiciones de evaluar y justificar.

Esto es lo que finalmente sucede con la respuesta de Alexy al
trilema de Miinchhausen, incapaz de ofrecer una justificacion suficiente
de las reglas previa a su incorporacion al codigo de reglas y formas
de argumento, que carecen de raz6n o fundamento para su incorporacion
y exigencia en el procedimiento discursivo, salvo la interrupcion del
proceso de fundamentacion mediante la decision de Alexy de sustituirlo
por el respeto de las reglas estipuladas.

El propio Hans Albert, al tratar el trilema de Minchhausen, anti-
cipaba ya algunos aspectos no resueltos por la solucién de Robert
Alexy, como la imposibilidad de obtener contenidos a través de una
conclusion légica, o que un argumento deductivo valido no dice nada
sobre la verdad de sus componentes. Si de enunciados analiticos no
es posible deducir enunciados de contenido, en aras de la seguridad
se ha sacrificado el realismo y con ello la idea de una verdad con
contenido; pues, como se sabe, los enunciados analiticos son por cierto
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“necesariamente” verdaderos, pero no dicen nada sobre la realidad. Se
ha llegado a la sustitucion del conocimiento por la dec#€ion

Y esto es precisamente a lo que conduce la propuesta de solucién
de Alexy, quien no parece compartir que el juicio de correccién de
un enunciado, una norma o una regla del discurso ha de ser un juicio
sintético, del que no puede predicarse certeza absoluta. La postura de
nuestro autor parece identificar los juicios de correccion con juicios
analiticos, lo que implica acentuar el formalismo o procedimentalismo
de su teoria de la argumentacion. El haz de reglas y formas de argu-
mentos del discurso parece basar su idoneidad fundamentadora en la
correccion hipotética y la justificacion suficiente que les confiere Alexy,
apelando a una suerte de presundifnis et de iureque Unicamente
consigue arrinconar el problema de su fundamentacion en lugar de
afrontarlo, y que acaba lastrando irremediablemente su teoria.

Los inconvenientes de la naturaleza ideal y procedimental de la
teoria Es claro, incluso para el propio Alexy, que su teoria de la
argumentacion se topa con problemas irresolubles al encarar la realidad.
El caracter ideal del discurso hace que dificilmente se verifiquen en
la practica o realidad sus condiciones. La razén fundamental es su
caracter procedimental; tan pronto desciende a contenidos se muestra
la dificultad —y aun imposibilidad— de solventar las cuestiones practicas.
Se ve, en suma, abocada a una situacion insatisfactoria en el plano
del discurso real, algo particularmente evidente al afrontar la tesis de
la Unica respuesta correcta.

Alexy admite la posibilidad de una Unica respuesta correcta en el
plano del discurso ideal, bajo el cumplimiento de una suerte de con-
dicionesad infinitum En cambio, en el discurso real no es posible
garantizar el mismo nivel de correccion, a pesar de su condepto
furcadode correccion, resignado artificio tedrico para obtener y reco-
nocer la llamada correccién procedimental relativa, que es la correccion
propia del plano real. En rigor, y al igual que en el discurso ideal, se
trata de una nocidn negativa de correccién, pues su logro en el discurso
real es la no incorreccion, la no irracionalidad.

Afirma acertadamente Alexy que la correccién procedimental, como

39 Cfr. ALBERT, Tratado sobre la razén critigacit., ps. 24-25, 53.
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respeto del procedimiento, no es tanto un método para garantizar la
racionalidad como, sobre todo, para disminuir la irracionalidad en la
decisiori®. En el plano del discurso real comprobamos que al término
de los procedimientos institucionalizados —el procedimiento para la
creacion estatal del Derecho y el procedimiento del proceso judicial—,
en los que no s6lo se argumenta sino que también se decide, nos
encontramos, y no podemos no encontrarnos, con un resultado defi-
nitivo y juridicamente obligatorio. El problema que surge es el si-
guiente: ¢cémo se ha decidido?; ¢cémo se han decantado el legislador
o el juez por esa solucién?; ¢es y puede ser correcta tal decision?

Alexy se halla ante el abismo de la realidad, y no aclara este ultimo
paso. Su teoria de la argumentacion juridica nos ha conducido hasta
aqui —lo que no es poco—, pero ante el momento de la decision se
detiene. Y ha de detenerse porque la nocion de correccion que postula
es meramente procedimental y no resulta operativa mas alla del dis-
curso. Se trata de ur@rreccion intradiscursivaen la que las reglas
del discurso son los unicos criterios de la correccion.

Cabe, entonces, preguntarse: ante la existencia de dos o mas res-
puestas procedimentalmente correctas, 0 en rigor no incorrectas; esto
es, ante la situacion de posibilidad discursiva, ¢como decidir u optar
por una de ellas?; ¢existen razones o0 argumentos a favor de alguna o
se trata sin mas de voluntarismo o decisionismo?; ¢,son criterios arbi-
trarios o irracionales los que guian al legislador y al juez?

La necesidad del Derecho se hace patente ante el denominado “pro-
blema del conocimiento”, esto es, la imposibilidad de la teoria del
discurso de ofrecer un procedimiento que garantice en todo caso de
modo exacto un resultado; son necesarios, pues, procedimientos juri-
dicamente regulados que garanticen una dedsiddexy se ha es-
forzado en reducir el margen de arbitrariedad, de voluntarismo y, en
suma, de irracionalidad en la decisién que pone fin a los procedimien-
tos. Con todo, el problema dista de estar resuelto, a causa de la nocién
de razoén practica de Alexy, una racionalidad apocada que ha rebajado

40 ALEXY, Postfacio: respuesta a algunos criticoi., p. 304.

4L ALEXY, R., La institucionalizacion de la razéraduccion del original aleman,
no publicado, de SEOANE, J. ARersona y Derechd3 (2000/2), ps. 217-249, ps.
233, 237.
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los niveles de exigencia al respeto de un procedimiento, de modo que
al margen de éste no puede operar. Ha conseguido reducir el riesgo
de irracionalidad y garantizar la no incorreccion del resultado. Pero

Su meritoria aportacion no zanja la cuestion de la racionalidad de las
decisiones juridicas.

Habria que distinguir, finalmente, dos modos distintos de culminar
el proceso argumentativo. El primero desembocaria en una solucién
o ideal al que hay que tender, que ademas puede ser, a juicio de Alexy,
la Unica respuesta correcta. El segundo termina con una decision, jus-
tificada, que es la solucion que prevalece; pero que no tiene que ser
la Unica posible. Esta decision incorpora, en los procedimientos ins-
titucionalizados, un elemento de voluntad, subjetivo o autoritativo; una
decisiénex auctoritate no arbitraria o injustificada, pero que ha des-
bordado la racionalidad procedimental de Alexy.

3.2. La nocién de racionalidad prdctica

Lo recién afirmado nos aboca al segundo bloque de problemas y
criticas a la teoria de la argumentacion juridica de Alexy, referidos a
su nociéon de racionalidad practica. Sin duda ha sido Klaus Gunther
uno de los mas relevantes criticos de la teoria de la argumentacion de
Alexy en los Ultimos afidd Su distincion, ausente en la propuesta
alexyana, entre los discursos de fundamentacion o justificacién, con-
cernientes a la validez de las normas, y los discursos de aplicacion,
relativos Unicamente a la adecuacién, ha sido el ariete de sus impug-
nacione®’. Alexy ha respondido a las diversas objeciones haciendo

42 |as tesis de Giinther han servido de apoyo para la critica de Alexy en diversos
autores, entre ellos J. Haberm&atizitdt und Geltung. Beitrage zur Diskurstheorie
des Rechts und des demokratischen Rechtsstaatskfurt am Main, Suhrkamp, 1992.
Traduccién, sobre la cuarta edicion revisada, de IMENEZ REDONDCEadtjcidad
y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos de teoria
del discurso Trotta, Madrid, 1998, ps. 274 y ss.); J. P. Ren#igjinas and Alexy:

A Perennial View to Discursive Ethicen American Journal of Jurisprudencg6
[1991], ps. 161-166); G. PavlakoBi{e Special Case Thesis. An Assesment of R. Alexy’s
Discursive Theory of Laweit., ps. 134 y ss.), y J. C. Velasco Arroygl(lugar de
la razon préactica en los discursos de aplicacion de las normas jurididtagpassim).

43 GUNTHER, K., Der Sinn fiir Angemessenheit. Anwendungsdiskurse in Moral

und RechtFrankfurt am Main, Suhrkamp, 198Bin normativer Begriff der Koharenz
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notar, entre otros extremos, que el discurso de fundamentacién se refiere
también a situaciones de aplicacion (por €j., las aplicaciones hipotéticas
desempefian un papel importante en estos discursos), y que la aplicacion
de las normas puede ser considerada una justificacién, en sentido in-
dividual, de cada una de ellas. Por ello, aunque la alusién de Glnther
al contenido y objeto de cada discurso es correcta, de ello no se puede
deducir que existan dos formas esencialmente diferentes de discurso;
ambas modalidades de discurso formancantinuum y se necesitan
mutuamente. Ademas, afirma Alexy, la separacién entre ambos impli-
ca graves riesgos e inconvenientes para la unidad de la racionalidad
practic#’.

Precisamente esta afirmacion de la unidad sustancial de la racio-
nalidad practica ha sido el argumento central con el que Alexy ha
refutado ciertas objeciones de Jurgen Habermas a su tesis del caso
especial. Este ha negado que el discurso juridico pueda ser considerado
como un caso especial del discurso moral, ya que el Derecho no
contiene Unicamente razones morales sino también razones éticas y
pragmatica®. A ello Alexy ha opuesto la consideracion de que el
razonamiento practico no es una mezcla o combinacién de discursos

fuir eine Theorie der juristischen Argumentati®echtstheori0 (1989), ps. 163-190.
Presentacion y traduccion de VELASCO ARROYO, J. @n concepto normativo

de coherencia para una teoria de la argumentacion jurididexa 17-18 (1995), ps.
271-302 (en rigor, ps. 274-302, pues las ps. 271-273 corresponden a la presentacion
de Juan Carlos Velascoljniversalistische Normbegriindung und Normanwendung

in Recht und MoraglARSPBeiheft 45 (1992), ps. 36-76; y, sobre toitical Remarks

on Robert Alexy's ‘Special-Case ThesiRatio Juris6/2 (1993), ps. 143-156. El
conjunto de objeciones de Gulnther a la teoria de la argumentacion juridica han sido
respondidas por Alexy en su articulostification and Application of Norm®atio
Juris6/2 (1993), ps. 157-170ormenbegrindung und Normanwendpeig AARNIO,

A.; PAULSON, S. L.; WEINBERGER, O.; VON WRIGHT, G. H.; WYDUCKEL,

D. (Hrsg.),Rechtsnorm und Rechtswirklichkeit. Festschrift fir Werner KrawBsdin,
Duncker & Humblot, 1993, ps. 3-17.

44 ALEXY, Justification and Application of Normsit., ps. 157-170.

45 Cfr. HABERMAS, Facticidad y validez..cit., ps. 274 y ss., en especial ps.
301-309; también HABERMAS, JZum pragmatischen, ethischen und moralischen
Gebrauch der praktischen Vernunén Erlauterungen zur Diskursethilerankfurt am
Main, Suhrkamp, 1991, ps. 100-118. Traduccion de MARDOMINGOPD&|, uso
pragmético, ético y moral de la razén practieanAclaraciones a la ética del discurso
Trotta, Madrid, 2000, ps. 109-126, en especial ps. 121 y ss.
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sino que expresa la unidad esencial de la racionalidad practica, nacleo
de su tesis del caso espetial

A mi juicio, Alexy ha salido vencedor en el debate con la escuela
iusfilosoéfica de Frankfurt (si se admite esta denominacion, al ser Gin-
ther discipulo de Habermas). Mayores dificultades encuentra con otra
linea de criticas a su inadecuada nocion de racionalidad practica, como
la de Ingrid Dwars, que denuncia la rigidez de la racionalidad de
Alexy, dependiente del cumplimiento o no de las reglas: una afirmacion
es racional 0 no lo es; no caben grados. Amén de ello, esta autora ha
subrayado el cartesianismo de dicha racionalidad, y la pretension “le-
galista” de garantizar la racionalidad mediante la observancia de las
reglas de un codidé

Volvamos ahora a la propia obra de Alexy, para refinar el rigor
en la critica y la ecuanimidad en el juicio, retomando la clasificacién
de los tipos de racionalidad practica que él mismo propone. Adoptando
como punto de referencia sus modelos historicos, distingue cuatro no-
ciones de racionalidad préactica, o tres mas una: aristotélica, hobbesiana,
kantiana y, como rechazo o critica de la propia nocion de racionalidad
practica, la nietzscheana o escéptica. Alexy defiende una variante te6-
rico-discursiva de la concepcion kantiana, esto es, una racionalidad
procedimental universalista, a la que incorpora elementos hobbesianos
—la maximizacion individual de utilidades, a partir de la idea weberiana
de la racionalidad instrumental— para apuntalar la fundamentacion de
las reglas del discur$b Ahora bien, ¢es suficiente la combinacion de
esas dos nociones de la racionalidad practica para subsanar el problema
de la fundamentacion de las decisiones judiciales?

Enrico Pattaro ha calificado elocuentemente la nocién de raciona-

46 Cfr. ALEXY, R., “Jirgen Habermas” Theorie des juristischen Diskurses
Recht, Vernunft, Diskurs.cit., ps. 165-174, en especial ps. 170 y ss. TamBbiga
Special Case ThesiRatio Juris12/4 (1999), ps. 374-384. Traduccién de LIFANTE,
l., La tesis del caso especjdbegoria2l (1999), ps. 23-35, en particular ps. 27-30.
Finalmente, una respuesta adicional a Giinther y Habermas y una confirmacion de la
tesis del caso especial ém institucionalizacion de la razonit., ps. 247-249.
4"DWARS, La rationalité du discours pratique selon Robert Aleiy, ps. 302-303.
48 Cfr. ALEXY, Una concepcion teorico-discursiva de la razén practaig, ps.
133 y ss.
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lidad de la teoria de la argumentacion juridica de Robert Alexy como
“razon débil-fuerte” weak-strong reasgnrazon prudencial en sus pre-
misas y cientifica en sus conclusiones. La asi llamada razén prudencial
implica la presuncion de ciertas premisas del discurso racional de na-
turaleza claramente ético-normativa. Por su parte, las conclusiones, a
pesar de la no necesariedad sino plausibilidad de tales premisas, in-
feridas a través de un método deductivo, son nece$arias

Efectivamente, no hay posibilidad l6gica de obtener conclusiones
fuertes de premisas débiles. Junto a ello reaparece la insuficiente jus-
tificacion de las reglas del discurso y, sobre todo, la incapacidad de
responder al problema de la (racionalidad y correccién de la) decisién
mediante la nocién de racionalidad “débil-fuerte” de Alexy. La con-
juncion kantiano-hobbesiana sugerida por Alexy no resuelve satisfac-
toriamente la tarea propuesta. A su teoria de la argumentacion juridica
le falta algo. A juicio de Manuel Atienza seria “algo asi como una
teoria de la razonabilidad que suministrara algin criterio para elegir,
de entre las diversas soluciones racionales, la mas razotfalide&
algo puede ser una teoria de la prudencia, del ejercicio de otra racio-
nalidad practica, aristotélica mas que kantiana —o hobbesiana—, que
alumbre la actuacion de los 6rganos de adjudicacion, e incluso, con
mayor alcance, la facultad decisoria de los 6rganos legislativos, juris-
diccionales y administrativos. A través de la teoria de la argumentacion
juridica de Alexy se ha conseguido, en cierta medida, garantizar la
racionalidad —o mejor la no irracionalidad— del sistema; pero falta
explorar la racionalidad del decisor. En otras palabras, el Derecho
metddicamente asegurado que propugna Alexy no basta para dar cuenta
de una realidad juridica que sobrepasa su nocién de racionalidad y su
nocion de correccion, y para la que se precisan sendas nociones mas
amplias y comprehensivas.

Incluso desde la variante tedrico-discursiva de la concepcion kan-
tiana de la nocién de razén practica sugerida por Alexy, en la que
esta presente la influencia de Habermas, llama la atencién la ausencia

4PATTARO, E.,Models of Reason, Types of Principles and Reasoning. Historical
Comments and Theoretical Outlind®atio Juris1/2 (1988), ps. 118-119.
50 ATIENZA, Las razones del Derechocit., p. 229.
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del modelo aristotélico. A la luz de la distincion habermasiana entre
tres usos de la razén practica: pragmatico, ético y rifonalprecisa-
mente refutando la critica a la tesis del caso especial apuntado por
este Ultimo, Alexy ha afirmado que el discurso juridico no esta abierto
s6lo a razones morales, sino también a razones éticas y pragmaticas,
lo que le permite mantener su tesis de que el discurso juridico es un
caso especial del discurso practico general. Los tres tipos de razones
que pueden comparecer en el razonamiento juridico pueden ponerse
en correspondencia con los tres modelos histéricos de racionalidad
practica que el propio Alexy ha sefialado. La nocién de racionalidad
practica hobbesiana encuentra su equivalente en la razén pragmatica,
la aristotélica en el uso ético de la razdn practica, y la kantiana en la
razon mordaP. De ellas Alexy ha combinado la razén kantiana y la
hobbesiana —los usos moral y pragmatico—, pero apenas hay rastro en
su propuesta de la nocion aristotélica, del denominado uso ético de la
racionalidad practica.

La necesidad de la prudenci&i el criterio de correccion es para
Alexy la observancia de las reglas, la justificacion de las mismas cons-
tituye una nota esencial para su racionalidad, antesala de su correccién
y validez. Sin embargo, si la justificacion de las reglas es insuficiente
y se limita casi a su estipulaciéon y cumplimiento, se debilita la nocién
de racionalidad, que pasa a ser Unicamente una racionalidad intrasis-
tematica, valida Unicamente como propiedad del procedimiento dis-
cursivo, al tiempo que la pretensién de correccion acaba formulandose
en la practica como pretensién de no incorreccion.

El distanciamiento de la realidad provoca que no se advierta la
necesidad de la prudencia. Dos son al menos las razones que aconsejan
su inclusién. Una primera de naturaleza biolégico-antropolégica: la
imperfeccion del ser humano y del mundo, actor y contexto del Derecho,
ampliable a otra circunstancia que aduce el propio Alexy: la imperfec-
cion del discurso (real). Y una segunda razon, relacionada con la natura-
leza, la estructura y el funcionamiento del Derecho: la necesidad de

51 Cfr. HABERMAS, Del uso pragmatico, ético y moral de la razéon practica
cit., ps. 109, 116-119.

52 Cfr. ALEXY, “Jurgen Habermas” Theorie der juristischen Diskursei., ps.
172-173.
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individualizar la decision. La ausencia de la Unica respuesta correcta y
la necesidad de una decision admitida por Alexy se resuelven deficien-
temente con la rigida nocion kantiana de la racionalidad y se acomodan
bien a la naturaleza flexible de la prudencia: si la solucién puede ser de
otra forma es precisa la (buena) deliberacion, que mantiene al individuo
en relacion con su situacion; en suma, la reflexion prudencial. La pru-
dencia, que se desenvuelve en lo continggnés una virtud situada o
contextualizada, que recorre la distancia de lo general o abstracto a lo
individual o singular; y una virtud humilde, entre el conocimiento
apodictico y la mera opinion, y que exige no preterir la dimensién
experiencial del Derecho en favor de la l6gica o metodol&ica

Alexy podria alegar que si bien esto es cierto en el discurso real
no lo es en el discurso ideal, en esa situacion hipotética de deliberacion
ad infinitumen la que se alcanzaria, al término del discurso, una Unica
respuesta correcta. Con todo, es aquél el discurso realmente existente,
donde ha de ponderarse la pertinencia de la teoria de la argumentacion.
Por ello, a la teoria de la argumentacion alexyana cabe atribuirle, al
menos, uno de los posibles vicios de las teorias juridicas: su falta de
eficacia. Esto es, que carezca de relevancia aplicativa, en la medida
en que la teoria no satisface las necesidades de la praxis jBfridica
La posibilidad discursiva y la resignada correccion procedimental re-
lativa del discurso real ejemplifican una vez méas que la propuesta de
Alexy conserva Unicamente validez intrasistematica, dentro de las co-
ordenadas de su teoria.

53 Sobre la prudencia como virtud cfr. Aristételégtjca a Nicomacovl, 5. En
cuanto a la contingencia como ambito en el que se desenvuelve la prudencia cfr. VI,
5, 1140b 27 y VI, 6, 1141a 1. Respecto de la deliberacion cfr. 1ll, 3, 1112a 32-33
y I, 3, 1112b 3-4, asi comé&tica a Eudemdl, 10, 1126a 21-28; y sobre la buena
deliberaciénEtica a Nicomacovl, 9.

54 AUBENQUE, P.,La prudence chez Aristqt®resses Universitaires de France,
Paris, 1962. Traduccion de GOMEZ TORRES-PALLETE, M. LR, prudencia en
Aristételes Critica, Barcelona, 1999, ps. 78-105.

5 CANARIS, C.-W., Funktion, Struktur und Falsifikation juristischer Theorjen
en Juristenzeitungd8 (1993), ps. 377-391. Traduccién de BRUCKNER, D. y DE
CASTRO, J. L.,Funcion, estructura y falsacién de las teorias juridic&vitas,
Madrid, 1995, ps. 30-37 y 119-120. En este sentido cfr. también, supra, apartado 3
ab initio.
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Més aceptable resulta su reduccion de la pluralidad de respuestas
correctas en el plano real mediante la institucionalizacion de ciertos
procedimientos juridicos o el recurso a lo autoritaffvé&sta opcion
resulta conforme a la segunda razon que hemos expuesto (la naturaleza
del fenémeno juridico), pero rebate de forma indirecta su primera afir-
macion referida al discurso ideal —salvo que se admita que el fenémeno
juridico existe solo en el plano conceptual o tedrico y no sea una
realidad, lo que desmiente el propio Alexy con su preocupacion por
el discurso real-. Ademas, esa imposibilidad empirica o real de rebajar
y reconducir la pluralidad de respuestas correctas a una sola mediante
el anico concurso de la razén discursiva confirma el que hemos de-
nominado elemento o factor antropolégico.

El marco kantiano y el momento aristotélidoa insatisfaccion de

la teoria de la argumentacion juridica en la practica no resulta com-
patible con su orientacion aplicativa. Ello no impide conservar sus
valiosas aportaciones e intentar completarlas con un momento pruden-
cial o aristotélico. En el plano del discurso real la situacion puede ser
planteada de la siguiente forma. En primer lugar existe una precom-
prension, prejuicio o intuicion de la justicia o correccion, que condi-
ciona la eleccién de las premisas —facticas y normativas— y la solucion
gue se quiere adoptar 0 a la que se quiere llegar; posteriormente se
procede a la justificacion racional. Existe, pues, a) un momento pre-
comprensivo, prejudicativo o intuitivo —que se plasmara en la decision—,
apoyado o derivado de los hechos, y alimentado por la sensibilidad
juridica, la experiencia, los pre-juicios, la intuicion, producto de una
reaccion intelectual y emocional, pero aun no reflexiva. Tras él aparece
b) un momento discursivo, relativo a la fundamentacion de la decision,
en el que se procede al examen critico y racional de la respuesta del
momento precomprensivo o intuitivo, y que sirve de criba o frontera
racional. Parece que a) es previo a b) y que también, en cierta medida,
reaparece después, en la decisién o fallo, si bien acrisolado por la
intervencion de la racionalidad. El juicio previo ha sido puesto en
cuestion, interrogado y contrastado, y sélo después de constatarse su
correccion estara justificado. El momento discursivo (b) es un momento

56 ALEXY, La institucionalizacion de la razonit., ps. 233 y ss.
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deontoldgico o kantiano, de respeto a las reglas de la argumentacion,
mediante el cual no obtenemos —ni hemos de pretender obtener— una
decisidn, sino que acotamos el campo decisorio y eliminamos de él
cualquier rastro de irracionalidad. Precisa, por ello, ser completado
con ¢) un momento prudencial, aristotélico, y teleolégico, en el que
la raz6n practica no opera de forma general o universal sino contex-
tualizada, a través del cual se desemboca en la solucién o decision
correcta; correcta en ese momento y en ese lugar y para ese concreto
supuesto.

Los tres momentos indicados son complementarios. La teoria de
la argumentacion juridica de Alexy podria satisfacer el momento deon-
tologico o kantiano (b), pero desconoce el momento precomprensivo,
prejudicativo o intuitivo (a), al menos en su etapa previa a la reflexion
racional, y el momento prudencial (c). El desafio a la racionalidad
alexyana surge en el tramo final, ante la decision, que ya no puede
ser controlada mediante su uso discursivo. Y es que la codificacion
de la razon propuesta por Alexy presenta escasa verosimilitud, pues
escapa a la misma naturaleza de la razon practica atribuirle un caracter
cerrado, concluso o cuando menos clausurable. El juzgador y el le-
gislador han de conducir su juicio practico de modo tal que en lugar de
una verdad practica —no verificable o segura de modo absoluto— hubiese
de obtener una verdad o correccién “teérica”, generadora de una certeza
universal y absoluta. En este sentido la racionalidad alexyana dificulta
la deliberacion y la ponderacion. Su racionalidad de impronta kantiana
—0 kantiano-hobbesiana—, mas técnico-practica que practicohoral

57 Como un arte o una técnica concibe Kant la pruden€lagheif), rechazando
una doctrina moral de la prudencia, como contraria al ideal de objetividad cientifica
(Por todos cfr. KANT, I.Kritik der Urteilskraft[1790], enKant's gesammelte Schriften
[hsg. von der Kdniglich PreuRBischen Akademie der Wissenschaften], 5, Berlin, Georg
Reimer, 1913, XllI-XV, ps. 172-173). La expulsion de la prudencia fuera de la mo-
ralidad, pese al reconocimiento de un particular estatuto pragmatico, priva a Kant de
toda mediacion efectiva entre teoria y praxis, construyendo un saber metodolégica-
mente privado de toda dimensién ontolégica o axioldgica. Tal teoria podra tener co-
rolarios “técnicos”; podra ser una filosofia operativa, pero ya no una filosofia practica
(Cfr. AUBENQUE, P.l a prudence chez KargnRevue de Métaphysique et de Morale
LXXX [1975], ps. 156-182. Traduccion de TORRES GOMEZ-PALLETE, M.LAh,
prudencia en KantenLa prudencia en Aristotelesit., ps. 212-240).
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propone la fundamentacion racional de las decisiones juridicas y de
Su correccion a través de un discurso mas proximo al modelo teorético
que al discurso practico.

El apogeo del método y el eclipse de la razén practiRacorre
la teoria de la argumentacién juridica de Alexy un afan de seguridad
y certeza. Ante la impredictibilidad de la decisién, el desafio de la
racionalidad de la eleccion se torna dramatico, y a su entender acaba
eludiéndose a través del respeto de las reglas que componen el cédigo
de la razén préctica. Es cierto que tal respeto logra excluir el error
craso, la irracionalidad; pero nada mas.

El cédigo de la razén préactica ha encorsetado la racionalidad. De
una parte, por cuanto la racionalidad resulta un atributo exclusivo del
discurso, y no una facultad propia del sujeto. La preponderancia de
la nocién kantiana de racionalidad, una racionalidad poco ddctil, hace
gue el comportamiento de ésta en el razonamiento juridico sea insa-
tisfactorio. El malestar surge porque la realidad juridica no admite la
coexistencia de una pluralidad de respuestas al término de los proce-
dimientos de creacion del Derecho o del proceso judicial. Aqui se
reconoce, de nuevo, la limitaciébn de la teoria de la argumentacion
alexyana para traspasar los limites del discurso y exportar su nocion
de correccion mas alla del procedimiento discursivo. De otra parte, la
insuficiencia del elemento empirico lastra su teoria. Privilegiando la
dimension l6gica o metodolégica en detrimento de la experiencial ha
convertido el camino o método adoptado para desarrollar su tesis en
el auténtico criterio de verdad o correccién. Sélo asi, al ocupar el
método el lugar de la verdad o correccién, se puede comprender por
gué Alexy concluye, en términos ya reiterados, que el respeto del
procedimiento implica la correccion.

Ademads, el problema no es que existan varias respuestas correctas,
sino que la definitivamente adoptada pueda ser correcta, justa. Segun
Alexy, la posibilidad discursiva nos sitla ante la alternativa de dos o
mas respuestas correctas; en realidad existen dos 0 mas respuestas no
incorrectas, o correctas intradiscursivamente. Procede a partir de ese
momento encaminarse a la eleccion de la decision definitiva, que ha
de ser correcta y ajustada, tarea ésta en la que la racionalidad discursiva
no puede prestar ningun auxilio.
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De esta forma, la racionalidad practica no puede garantizar la se-
guridad. La racionalidad juridica es un modelo de racionalidad pru-
dencial, cuya falibilidad intrinseca le impide facilitar la seguridad a
la que aspira Alexy. Por otro lado, la seguridad juridica no es Unica-
mente el resultado del ejercicio racional de la argumentacién por parte
de los juristas, sino que deriva de otras fuentes, como el caracter ins-
titucional del ordenamiento juridico o la propia estructura de los Po-
deres Legislativo y Judicial, que delimitan las decisiones juridicamente
aceptables de entre todas las I6gicamente posibles (Con el tiempo el
propio Alexy ha ofrecido respuestas analogas a los problemas de co-
nocimiento, imposicidn y organizacion que la teoria del discurso le
plantea al Derecho, o incluso al subrayar la importancia de la dimensién
institucional, incluso en su teoria de la argumentacion juridica, con-
cebida como un caso especial del discurso practico getferal)

En suma, las condiciones minimas de racionalidad, representadas
por las reglas y formas de argumentos propuestas por Alexy, conforman
el marco de la racionalidad, una suerte de lindes infranqueables en la
adopcion de la decision. Su cédigo de la razon préactica puede ser, a
lo sumo, el umbral de la razén prudencial, una razén practica de otra
naturaleza, sin la cual resulta imposible responder satisfactoriamente
al problema que origina su teoria de la argumentacion juridica: la
fundamentacion racional de las decisiones juridicas.

4. Un balance contextualizado: el significado
de la teoria de la argumentacion juridica
en la Filosofia del Derecho de Robert Alexy

Hasta ahora me he referido a los aspectos principales tedda
de la argumentacion juridicaonsiderandola de forma aislada, como
una obra autbnoma y autosuficiente. He examinado sus caracteres y
las criticas mas relevantes surgidas desde su aparicion, sugiriendo al-
gunas vias de superacién o complemento. Ahora abordaré otro plano,
analizando la teoria de la argumentacion de forma contextualizada, a
la luz de las investigaciones posteriores de Robert Alexy, lo que nos

58 Cfr., por todos, ALEXY,La institucionalizacién de la razdnit., ps. 233 ss.
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brindara un panorama distinto y mas completo de la misma, y hara

posible un juicio mas ecuanime, e interesante, sobre el alcance de su
aportacion. Cederé inicialmente la palabra al propio Alexy para conocer

sus reflexiones sobre las aportaciones y deficiencias de su teoria; en
segundo lugar, expondré mi propia posicién, contrastandola con la de
Alexy y con el acervo critico ya expuesto.

El ndcleo de la filosofia juridica de Robert Alexy est4 ocupado
por el problema de la conexién entre Derecho y rézd@su entender,
dicha cuestion nuclear conduce a tres problemas: 1) qué es Derecho,
2) qué es razdn y 3) en qué consiste la relacion entre Derecho y razén,
a su vez descompuestos en otras numerosas cuestiones.

La obra cientifica de Alexy comenz6 explorando la segunda cuestion,
gué es razon, y en la medida en que el Derecho se ocupa de la racionali-
dad o correccion normativa, qué es la razén practica. Esie esce el
objetivo de laTeoria de la argumentacién juridi€a que responde
afirmativamente a la posibilidad de discursos practicos racionales, con-
cebidos como un sistema racional de reglas y formas de argumentos.

Recapitulando a comienzos del presente siglo su itinerario cienti-
fico®%, Alexy afirma que hay sobre todo tres puntos que sigue consi-
derando importantes desde la aparicion defearia de la argumen-
tacion juridica

1. La pretensién de correccigresto es, que con las decisiones

juridicas y sus fundamentaciones se formula una pretension de
correccion. Con el transcurso del tiempo dicha afirmacion ha
ampliado su area de actuacion e influencia, hasta llegar a la
tesis general de que el Derecho formula necesariamente una
pretension de correccion.

2. La tesis del caso especjadegun la cual el discurso juridico,

59 Cfr. ATIENZA, M., Entrevista a Robert AlexyDoxa 24 (2001), ps. 671-687,
p. 684.

60 “E| objeto de esta investigacion es la cuestion de qué haya que entender por
argumentacion juridica racional, asi como la de si, y con qué alcance, es ella posible.
El subtitulo,La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion jurjdica
aclara de qué manera se contesta a la pregunta” (ALEX%ria de la argumentacion
juridica cit., p. 19).

61 Cfr. ATIENZA, Entrevista a Robert Alexgit., ps. 671-672.

148



VEINTICINCO ANOS DESPUES DE LA TEOR{A DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

por su vinculacion caracteristica a la ley, el precedente y la

dogmatica, es un caso especial del discurso practico general.
Esto lleva a la doble naturaleza del Derecho: el caracter insti-

tucional y autoritativo del Derecho, de una parte, y la apertura

a la argumentacion practica general, de otra, lo que afiade una
dimension ideal y critica. La conexién entre ambos aspectos

conduce a la conexion entre Derecho y moral.

3. La posibilidad de una argumentacion practica racionglste
es, quizas, el mas importante. La teoria del discurso intenta mos-
trar que la argumentacion practica racional es posible, y que la
construccién de un sistema de reglas y formas de los argumentos
explica de qué manera puede ser practica la razén. Se constituye
asi una alternativa a los extremos del puro objetivismo y del
subjetivismo puro.

Junto a las aportaciones, Alexy advierte también ciertas debilidades
y lagunas de la Teoria, que el paso de tiempo muestra con mayor
claridad. Dos son las que refiere:

1. El concepto no positivista de Derechioa primera se refiere a
ciertas cuestiones del libro, sobre todo las mas generales o com-
pletas: la Teoria de la argumentacion juridica presuponia todo un
concepto no positivista de Derecho que no estaba desarrollado.

2. La estructura de los argumentos (la ponderacidm segunda
se refiere a los detalles de la estructura de los argumentos. El
analisis logico de la subsuncion tenia un desarrollo relativamente
amplio, pero se necesitaban desarrollos de la teoria de la argu-
mentacién no monotdnica, la cual, no obstante, no cambia el
ndcleo de la estructura basica de la subsuncion. Por el contrario,
la ponderacion se trataba de modo superficial.

*k*k

Como se ha podido comprobar, Alexy considera que su teoria de la
argumentacion juridica sigue teniendo vigor, y que mas que defectos
tenia lagunas, cuestiones so6lo presentes de modo implicito y que exigian
un desarrollo posterior. Asi lo afirmaba en el “Prefacio”: “Un posterior
desarrollo de esta teoria no es solo posible, sino también deseable. Si esta
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investigacion logra su objetivo, habra establecido también las bases para
ello”%2, El mismo se ha ocupado de colmar tales vacios desde entonces,
afadiendo los elementos ausentes o profundizando en los ya tratados,
mejorandolos y acomodandolos a la fisonomia de su teoria juridica. Asi,
las deficiencias o debilidades y las aportaciones de su teoria pueden
apreciarse mejor con el paso del tiempo, contextualizando su pensamien-
to, y no cifiéndose a un analisis histérico o arqueoldgico de su obra.
Alexy ha estudiado en profundidad la ponderacion. Al margen de
los aspectos relacionados con el principio de proporcionalidad y, en
general, con la consideracion de la ponderacion como la forma de
aplicacion propia de los principios, uno de los ejes de su teoria nor-
mativa, presente en su produccién desde los comiéheodos Ultimos
afos ha intentado otorgar a la ponderacién una estructura formalizada
semejante a la de la subsuncién, remediando asi su ausencia en los
primeros tiempos. El ejemplo mas claro, aunque no el dnico, de tal
intento es “La formula de pes%’

62 “El objeto de esta investigacion es la cuestion de qué haya que entender por
argumentacion juridica racional, asi como la de si, y con qué alcance, es ella posible.
El subtitulo,La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion jurjdica
aclara de qué manera se contesta a la pregunta (ALEXYria de la argumentacion
juridica cit., p. 19).

63Cfr. ALEXY, R., Zum Begriff des Rechtsprinzifechtstheori@eiheft 1 (1979),
ps. 59-87Die logische Analyse juristischer Entscheidung®RSPBeiheft neue Folge
14 (1980), ps. 181-21Rechtsregeln und RechtsprinzipigxRSPBeiheft 25 (1985),
ps. 13-29. La versidon méas acabada de la teoria de los principios aparec@& eorisu
de los derechos fundamentaleis., en especial el capitulo tercero, donde se ocupa
de la estructura de las normas de derecho fundamental: ps. 81-172. Ultimamente, en
respuesta a alguna de las criticas a su nocién de pringipiGtruktur der Rechtsprin-
zipien en SCHILCHER, B.; KOLLER, P. y FUNK, B.-C. (Hg.Regeln, Prinzipien
und Elemente im Systems des Redhen, Verlag Osterreich, 2000, ps. 31-52. Tra-
duccion de BERNAL PULIDO, C.Sobre la estructura de los principios juridicos
en ALEXY, R., Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los
principios Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, ps. 93-137.

64 Cfr. ALEXY, R., Die Gewichtsformelen JICKELI, J.; KREUTZ, P.; REUTER,

D. (Hrsg.), Gedachtnisschrift fir Jirgen Sonnenschéidalter de Gruyter, Berlin,
2003, ps. 771-792. Una comparacion estructural de la subsuncion y la ponderacion
enOn Balancing and Subsumption. A Structural ComparatiRetio Juris16/4 (2003),

p. 433-449. Cfr. tambiéiKollision und Abwagung als Grundprobleme der Grun-
drechtsdogmatiken LA TORRE, M. y SPADARO, A. (ed.).a ragionevolezza nel
diritto, Torino, Giappichelli, 2002, ps. 9-2&agionevolezza im Verfassungsrecht. Acht
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En lo que concierne a la solucién de la primera debilidad apuntada,
la ausencia de una exposicion detallada del concepto no positivista de
Derecho latente en la Teoria de la argumentacion juridica, puede afir-
marse que ha sido tarea permanente en los afios posteriores. Aqui la obra
de referencia ekl concepto y la validez de dere®fgosi bien ha sido
precedido y continuada por otras publicaciones, que preludian o amplian
el tratamiento de las distintas dimensiones que integran dicho concepto
no positivista. Precisamente en esta sede se pone de manifiesto como
Alexy no se ha limitado a eliminar las consideradas debilidades sino
también a fortalecer las aportaciones y propiciar posteriores desarrollos
de su teoria. Aqui se hallan algunas de sus principales contribuciones al
debate iusfilosofico contemporaneo, siendo tal vez la mas destacada la
tesis de la pretension de correccion, nicleo de su concepto no positivista
de Derecho y de la tesis de la conexién entre Derecho y moral, porme-
norizadamente expuesta con delicadas distinciones anéfitsinges-
cuidar su proyeccion practica, en particular a través de la féormula de

Diskussionsbemerkungeen LA TORRE y SPADARO (eds.).a ragionevolezza nel
diritto, cit., ps. 143-150Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentatesiuccion
de BERNAL PULIDO, C.,Revista Espafiola de Derecho Constituciofél (2002),
ps. 13-64, sobre todo ps. 23 ss.

65 Cfr. ALEXY, R., Begriff und Geltung des Rechtsreiburg/Minchen, Alber,
1992. Traduccién de SENA, J. MEJ concepto y la validez del derechenEl concepto
y la validez del derecho y otros ensayas, ps. 11-130. Cfr. también, con caracter
previo, Zur Verteidigung eines nichtpositivischen RechtsbeggifsKkRAWIETZ, W.
und VON WRIGHT, G. H. (Hrsg.)Offentliche oder private Moral? Vom Geltungs-
grunde und der Legitimitat des Rechts. Festschrift fir Ernesto Garzén Vaeén,
Duncker & Humblot, 1992, ps. 85-108, y, con posterioridad)efinition of Law en
KRAWIETZ, W.; MACCORMICK, N.; VON WRIGHT, J. H. (ed.)Prescriptive
Formality and Normative Rationality in Modern Legal SysteRestschriftfor Robert
S. SummersBerlin, Duncker & Humblot, 1994, ps. 101-107.

66 EI mayor impulso lo ha recibido en el intercambio critico con Eugenio Bulygin.
Cfr. ALEXY, R., Bulygins Kritik des Richtigkeitsargumentn GARZON VALDES,
E.; KRAWIETZ, W.; V. WRIGHT, G. H.; ZIMMERLING, R. (eds.)Normative
Systems in Legal and Moral TheoRestschriffor Carlos E. Alchourrén and Eugenio
Bulygin Berlin, Duncker & Humblot, 1997, ps. 235-250. Traduccién de GAIDO, P.,
La critica de Bulygin al argumento de la correcciéen ALEXY, R. y BULYGIN,
E., La pretension de correccion del derecho. La polémica sobre la relacion entre
derecho y moralUniversidad Externado de Colombia, Bogota, 2001, ps. 53-84 (Se
trata de la respuesta a E. Bulygilexy und das Richtigkeitsargumerth AARNIO,
A.; PAULSON, S. L.; WEINBERGER, O.; VON WRIGHT, J. H. y WYDUCKEL,
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RadbrucH’. Junto a ella subrayaria la que Alexy denomina doble natu-
raleza del Derecho, discursiva o ideal y real o institucional, articulada en
la Teoria de la argumentacién juridica través de la tesis del caso
especial, y que remite a la dimension institucional del Derecho. Esta
dimension o caracter institucional ha servido de nexo para sus tres

D. [Hrsg.], Rechtsnorm und Rechtswirklichkeit. Festschrift fur Werner Kravgiiz

ps. 19-24. Traduccion de GAIDO, PAlexy y el argumento de la correcciérn
ALEXY y BULYGIN, La pretension de correccion del derechi., ps. 41-51).
ALEXY, R., On the Thesis of a Necessary Connection between Law and Morality:
Bulygin’s Critique Ratio Juris13/2 (2000), ps. 138-147. Traduccion de GAIDO, P.,
Sobre la tesis de una conexion necesaria entre derecho y moral: la critica de Bulygin
en ALEXY y BULYGIN, La pretension de correccion del derechit., ps. 95-115

(Se trata de la respuesta a BULYGIN, Eugeritexy’s Thesis of the Necessary Con-
nection between Law and MoraljtRRatio Juris13/2 (2000), ps. 133-137. Traduccién

de GAIDO, P.,La tesis de Alexy sobre la conexién necesaria entre el Derecho y la
moral, en ALEXY y BULYGIN, La pretension de correccion del derechit., ps.
85-93). Merecen también ser mencionadas otras obras en las que Alexy ha intentado
perfilar su doctrina sobre la pretension de correccion y su significado para el concepto
de Derecho. De todas ellas destacaria ALEXY, ®ustizia come correttezzdra-
duccion de CELANO, B.Ragion pratica9 (1997), ps. 103-113, Recht und Richti-

gkeit en KRAWIETZ, W.; SUMMERS, R. S.; WEINBERGER, O. y VON WRIGHT,

G. H. (ed.), The Reasonable as Rational? On Legal Argumentation and Justification
Festschriftfor Aulis Aarniqg Berlin, Duncker & Humblot, 2000, ps. 3-19.

67 Cfr. ALEXY, R., Mauersiichtzen. Zum Verhéaltnis von Recht, Moral und Stra-
fbarkeit Hamburg, Vandenhoeck und Ruprecht, 1993. Traducciéon por SODERO, E.
R., Mauerschiitzen. Acerca de la relacion entre Derecho, moral y punibiliéad
VIGO, R. L., La injusticia extrema no es Derecho (De Radbruch a AleBylenos
Aires, La Ley, 2004, ps. 167-19%er Beschlul? des Bundesverfassungsgerichts zu
den Totungen an der innerdeutschen Grenze vom 24. Oktober Ha®6burg, Van-
denhoeck und Ruprecht, 1997. Traduccion de OLIVER-LALANA,Derecho injusto,
retroactividad y principio de legalidad penal. La doctrina del Tribunal Constitucional
Federal aleman sobre los homicidios cometidos por los centinelas del Muro de,Berlin
Doxa 23 (2000), ps. 197-230. Luego, corha decision del Tribunal Constitucional
Federal aleman sobre los homicidios cometidos por los centinelas del Muro de,Berlin
en VIGO,La injusticia extrema no es Derecho (De Radbruch a Aleky,)ps. 197-225.

La dimension aplicativa de la féormula de Radbruch englobada en el concepto de
Derecho de Alexy ha sido enfatizada por ést&mme Verteidigung der Radbruchschen
Formel Traduccion de SEOANE, J. AlUna defensa de la formula de Radbruch
AFDUDC 5 (2001), ps. 75-95. Luego en VIGO, R. LLa injusticia extrema no

es Derecho (De Radbruch a Alexgi}., ps. 227-251. Cfr. mas recientemeiRecht

und Moral en HARLE, W. und PREUL, R. (Hg.Ethik und RechtMarburg, N. G.
Elwert, 2002, ps. 83-92, sobre todo ps. 89 y ss.
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grandes preocupaciones tedricas y para bautizar su corpus iusfilosofico
comola institucionalizacién de la razéh

La profundizacién en las tesis de la teoria de la argumentacion

juridica ha servido, simultaneamente, para ocuparse de las otras dos
preguntas centrales. Como hemos podido comprobar, la primera cues-
tion, qué es el Derecho, ha sido detalladamente respondida a través
de su tridimensional concepto no positivista de Derecho. Algo similar
sucede con la tercera, la relacion entre Derecho y razon, que también
ha encontrado respuesta en diversas publicacidn&smi juicio, el
analisis conjunto de todas estas respuestas permite comprobar como
han encajado las criticas y el paso del tiempo las tesis centrales de la
Teoria de la argumentacion juridicaalgunas criticas decaen, en la
medida en que su concepto de Derecho las ha rectificado y ya no es
merecedor de las mismas, mientras que en otros casos es posible rebatir
el optimista juicio de Alexy en torno al acierto y grado de desarrollo
de algunas de dichas tesis.

Una sintesis critica apuntaria que la teoria de la argumentacion

juridica presenta:

1. Demasiado caracter ideal y distanciamiento de la praxis juridica,
sobre todo por la deficiente respuesta a la posibilidad discursiva
en los discursos reales y la indefension del jurista ante la decision.

2. Demasiado caracter procedimental, tanto del modelo de funda-
mentacion como de la nocién de correccion.

3. Demasiado caracter general y escasa atencién a la situacion par-
ticular, esto es, hay que admitir la necesidad de reglas vy, al
mismo tiempo, reconocer su insuficiencia.

68 Cfr. ALEXY, La institucionalizacion de la razonit., passim (reparese en que
el titulo original aleméan y el empleado en su version inglesa anteponen a este lema
el enunciado de la cuestion a la que sirven de respukbt&ilosofia del Derecho
Cfr. al respecto p. 217 de la version espafiola).

69 Como preocupaciones postreras destacaria ALEM, Nature of Arguments
about the Nature of Lawen MEYER, L. H.; PAULSON, S. L. and POGGE, T. W.
(ed.),Rights, Culture, and the Law. Themes from the Legal and Political Philosophy
of Joseph RazOxford University Press, Oxford, 2003, ps. 3-16,Tkie Nature of
Legal PhilosophyRatio Juris17/2 (2004), ps. 156-167, en las cuales contempla los
temas clasicos (pretensiéon de correccion, relacion entre Derecho y moral, concepto
de Derecho) desde perspectivas diferentes.
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4. Mucha racionalidad (cientifica) y poca razonabilidad o razon
practica; en otras palabras, el olvido de la prudencia y de la
imposibilidad de alcanzar la seguridad plena en cuestiones préac-
ticas.

Junto a esto, considero que riaaterializaciondel (concepto de)
Derecho de Robert Alexy es el rasgo que mas contribuye a atenuar
las criticas en la actualidad: desde la rotunda afirmacion del caracter
procedimental de stlieoria de la argumentacion juridicse ha pasado
a una omnipresencia de los derechos fundamentales, y de la Consti-
tucioén, e incluso a la naturaleza material o sustantiva de la tesis central
de su concepto de Derecho, la pretensién de corre€ciGneo que
esta tesis de la materializacion resulta reforzada si atendemos al de-
sarrollo de algo ya presente en su obra temprana y que constituye su
principal argumento frente a las objeciones de Habermas y Glnther:
la unidad del discurso practi€oEl Derecho, y una teoria del Derecho
adecuada, soOlo son concebibles de forma acabada en el seno de la
estructura juridico-politica de las sociedades contemporaneas (Occi-

70 Sobre la omnipresencia de la Constitucion y los derechos fundamentales cfr.,
recientemente, ALEXY, R.Grundgesetz und Diskurstheaqrien BRUGGER, W.
(Hrsg.), Legitimation des Grundgesetzes aus der Sicht von Rechtsphilosophie und
GesellschaftstheorjeBaden-Baden, Nomos, 1996, ps. 343-3@0undrechte im de-
mokratischen Verfassungsstaan AARNIO, A.; ALEXY, R.y BERHOLTZ, G. (eds.),
Justice, Morality and Society. Festschrift for Aleksander Peczénikd, 1997, ps.
27-42. Traduccién de GARCIA FIGUEROA, ALos derechos fundamentales en el
Estado constitucional democraticen CARBONELL, M. (ed.)Neoconstitucionalis-
mo(s) Trotta, Madrid, 2003, ps. 31-4Die Institutionalisierung der Menschenrechte
im demokratischen Verfassungsstaah GOSEPATH, S. und LOHMANN, Georg
(Hsg.), Philosophie der MenschenrechtBrankfurt am Main, Suhrkamp, 1998, ps.
244-264. Traduccion de ANANOS MEZA, M. ClLa institucionalizacion de los de-
rechos humanos en el Estado constitucional democragoderechos y Libertades
8 (2000), ps. 21-41Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentaies passim;
Verfassungsrecht und einfaches Recht-Verfassungsgebatkeit und Fachge-
richtsbarkeit VVDStRL61 (2002), ps. 7-33. Traduccion de BERNAL PULIDO, C.,
Derecho Constitucional y Derecho ordinario-Jurisdiccién constitucional y jurisdiccion
ordinaria, en Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los prin-
cipios cit., ps. 41-92;Constitutional Rights, Balancing, and Rationalitit., passim.
Sobre la doble naturaleza, formal y material, de la pretension de correccion, cfr.
ALEXY, R., Law, Discourse, and TiméARSPBeiheft 64 (1995), ps. 101-110.

7L Cfr. supra apartado 3.2 ab initio.
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dentales), esto es, del Estado constitucional de Derecho, un Estado
social y democratico de Derecho vertebrado en torno a la Constitucién
y, dentro de ella, a los derechos fundamentalgsm algunas reglas

del discurso tienen un caracter netamente material o de contenido, por
ejemplo, la libertad y la igualdad de los participantes en el discurso.
Naturalmente, ello no significa que Alexy haya ofrecido una funda-
mentacién adecuada para dichas reglas, ni que la proporcion de los
elementos formales y materiales para el concepto de Derecho que él
sugiere, variable a lo largo de su obra, sea acertada).

En cualquier caso, si puede afirmarse que hoy, mas de veinticinco
afos después de su teoria de la argumentacion juridica, varios defectos
han sido corregidos y, ademas, siguen siendo valiosas algunas de sus
aportaciones. Uno de sus meéritos ha sido la eleccion del tema, y exponer,
formalizar y dar razén de algo que tal vez muchos pensaban y en lo que
estaban de acuerdo. Al sugerir una via de superacion del formalismo
Alexy ha disefiado caminos o brindado herramientas tedricas para que
otras obras, propias y ajenas, puedan proseguir dicha tarea. En todo caso,
mas alla del mérito de contribuir a situar en primer plano la presencia de
valoraciones en los procedimientos de interpretacion y aplicacién del
Derecho, y la necesidad de su justificacion racional, ha de subrayarse su
analisis de la funcién de la dogmatica y el precedente en la argumenta-
cion juridica. Asimismo, conservan indiscutible vigencia algunas de las
reglas del discurso: las mencionadas reglas de razon, o las reglas de
transicion, de notable utilidad y eficacia en la argumentacion de los
organos judiciales. Finalmente, las incipientes presencias de la preten-
sién de correccién, con un excesivo e inadecuado caréacter formal o
procedimental, y la dimension institucional, en forma de la tesis del caso
especial, configuran un precioso legado tedrico-juridico que aun ha de
rendir sus frutos en el proceso de transformacién de los sistemas juridi-
cos bajo el signo de la constitucionalizacién, y la globalizacion.

72 Esta tesis esta presente de forma destacada en su leccién inaugural en la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Christian-Albrechts de Kiel. Cfr. ALEXY, R.,
Rechtssystem und praktische VernuRféchtstheorie18 (1987), ps. 405-419. Tra-
duccién de SENA, J. M.Sistema juridico y razon préactican El concepto y la
validez del Derecho y otros ensayais, ps. 159-177. Con mayor nitidez se aprecia
en La institucionalizacion de la razonit., passim.
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DERECHO E INTERES. SOBRE
LA (NO) NECESIDAD DE LOS
DERECHOS COLECTIVOS*

por RAUL MADRID RAMIREZ**

La pregunta por los derechos colectivos es inseparable del problema
de la existencia de los sujetos colectivos, entidades transindividuales
gue actuarian como titulares de dichas exigencias. Es necesario sefialar
gue ésta es una pregunta estrictamente juridica; no sociolégica, ni cul-
tural, ni empirica; se interesa por la existencia de “subjetividades co-
lectivas” que tengan atribuciones juridicas asignadas en cuanto tal. En
este sentido, y para diferenciarlos de los sujetos colectivos de hecho,
nos referiremos a ellos en adelante como “sujetos juridicos colectivos”.

Este punto de partida es, para algunos autores, sospechoso de on-
tologismo. Lo sugiere Javier de Lucas cuando afirma que “se advierten
los riesgos de incurrir en un planteamiento que es inadecuado por
cuanto olvida que lo que nos hace plantearnos la cuestion de los de-
rechos colectivos son razones de caracter politico, mas que metdfisico”

* El presente trabajo forma parte del Proyecto FONDECYT (Chile) N° 1030613,
titulado Fundamentos deconstructivos del modelo de los derechos humanos de tercera
generacion en el cual el autor se desempefia como investigador principal.

** Facultad de Derecho. Facultad de Filosofia, Pontificia Universidad Catélica
de Chile.

! DE LUCAS, Javier,Sobre algunas dificultades de la nocion de derechos co-
lectivos en Una discusion sobre derechos colectivésancisco Javier Ansuategui
(ed.), Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”, Universidad Carlos
Il de Madrid, Dykinson, p. 159.
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En relacion con esta objecion, voy a sostener aqui que el desplazamiento
de la pregunta desde los derechos colectivos hasta sus titulares no solo
no entraba el regreso al problema de la existencia de esos derechos, sino
qgue, muy al contrario, resulta la Gnica forma de abordarlo de manera
exitosa. Suscribo, en este sentido, la opinion de Garcia Amado cuando
sefiala que el tema ontoldgico es inevitablemente un presupuesto de la
pregunta por los derechos colectivos, y la clave que se ha de aclarar para
que la discusién no sea mas que un dialogo de sarttisntencion

es proponer, desde la pregunta por la existencia de sujetos juridicos
colectivos una “tercera via” —entre individualismo y colectivismo—,
por la cual puedan aceptarse los derechos colectivos con un estatuto
gue permita sortear las objeciones formuladas a ambas corrientes.

Si la cuestion de los sujetos colectivos apunta a las agrupaciones que
podriamos llamar “de hecho”, por tener lugar en el mundo de los
fendmenos, mediante manifestaciones sensibles que nos permiten dedu-
cir un cierto corporativismo de sus actores; si la mirada se dirige hacia
colectivos que pueden ser identificados a través de medidores sociales
gue manifiesten la voluntad comuin, o por cualquier otro parametro o
criterio que responda a instrumentos de verificacion, entonces la res-
puesta sobre su existencia es indudable y no requiere de argumentacién
ulterior; ain mas, ya desde la Edad Media se concibe la sociedad civil
COmo una organizacion estructurada en base a agrupaciones intermedias
de gran movilidad, que permiten la evolucién de las formas sogiales
Este analisis de lo social como un espacio de constante dinamismo en el
flujo de relaciones interpersonales no solo es coherente con los derechos
humanos y con el principio de autonomia de la voluntad, sino que resul-
ta especialmente significativo en nuestros dias, merced a la compleji-
dad que alcanzan las sociedades contemporaneas por causa de la inter-
nacionalizacion y la abstraccion de los procesos de intercambio econoé-
mico y cultural, propios de la creciente fluidez de la informdcion

2 GARCIA AMADO, Juan AntonioSobre derechos colectivos. Dilemas, enigmas,
quimeras en Una discusion. cit., p. 178.

3 Me refiero a la teoria de los cuerpos o consorcios intermedios, expresion que
designa toda asociacion humana entre el individuo y el Estado.

4 Cfr. los trabajos de Macluhan, Baudrillard y otros tedricos contemporaneos de
la sociedad de la informacién y el problema de la aldea global.
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La cuestién que aqui nos ocupa es si una entidad colectiva puede
llegar a poseer la capacidad de obrar juridicamente por si sola, como
si se tratara de un ser substancial, o, por el contrario, no la tiene, y
debe serle concedida desde el ordenamiento, o bien por alguna otra
causa. ¢ Pueden considerarse estas agrupaciones como sujetos juridicos
colectivos; es decir, se trata simplemente de una “modalidad mas”
entre las distintas formas de subjetividad juridica posible?

Un sujeto juridico colectivo es aquel en que se atribuye facultad
de ejercer derechos y contraer obligaciones no sélo a los individuos
gue lo componen, sino también al cuerpo intermedio mismo, conside-
rado como una entidad distinta, autébnoma vy juridicamente relevante,
aungque se reconozca que depende en definitiva de la existencia de
sujetos individualés

En la doctrina contemporanea, una parte de los autores considera que
los sujetos juridicos colectivos son evidentes, pues se encuentran acre-
ditados en los sistemas positivos. Dice Lopez Calera que “en principio
los titulares de los derechos colectivos son grupos sociales, colectivida-
des, sociedades, comunidades, personas morales, personas juridicas,
etcétera, esto es, asociaciones de individuos y, en definitiva, de intereses
individuales, ya que hablamos de derechdss frecuente citar como un
ejemplo relevante el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966, que
establece en su articulo 27 que “en los Estados en que existan minorias
étnicas, religiosas o linglisticas, no se negara a las personas que perte-
nezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comuin con
los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a
profesar y practicar su propia religiéon y a emplear su propio idioma”.

Parece, segln esto, que toda asociacion humana en general, del
tipo 0 clase que sea, constituye por si misma un sujeto juridico co-
lectivo, en virtud de los intereses que tengan en comun sus integrantes,
y que puedan convertir en demandas. Se suele reconocer que estas

5 Cfr. ESCUDERO ALDAY, Rafaellos derechos colectivos, frente al disparate
y la barbarie en Una discusion..cit., p. 169: “el primer dato caracteristico frente a
la titularidad de los derechos colectivos consiste en entender que se trata de derechos
cuyo titular sélo puede ser un sujeto colectivo. O, lo que es lo mismo, que su titular
nunca puede ser un sujeto individual”.

6 LOPEZ CALERA,Sobre los derechos colectivesUna discusion. cit., ps. 34-5.
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agrupaciones tienen o pueden tener una personalidad diferenciada de
los individuos que las componen; una personalidad que produce efectos
desde el punto de vista de la sociedad o de las decisiones politicas, y
que distingue en los hechos al colectivo de sus integrantes, el cual
formula exigencias econémicas, sociales, politicas o juridicas de cual-
quier indole. Cito nuevamente a Lopez Calera, uno de los mas sefialados
defensores de la cuestion: “juridicamente los sujetos colectivos son
también una experiencia indiscutible [...] no son simples elementos de
la experiencia social y politica 0 meros fendmenos sociopoliticos, sino
también entidades que se tienen y autoafirman como sujetos morales,
esto es, como sujetos que tienen personalidad, capacidad y responsa-
bilidad para ejercer derechos y debefes”

Serian, en consecuencia, sujetos juridicos colectivos todos los que
se encuentran en condiciones de realizar demandas de un modo co-
lectivo, en base a un cierto interés comun y por el hecho de poder
ser individualizados socialmente como minorias de cualquier indole. Lo
serian por igual tanto un grupo de seguidores de un cantante de moda,
una determinada orientacion sexual, e incluso por supuesto las personas
juridicas propiamente tales, como un Estado Nacional o una sociedad
andnima para la venta de maquinarias agricolas. La diferencia radicaria
simplemente en que a algunos de estos grupos se les han reconocido
ya sus atributos, y a otros, por los motivos que sea, el derecho ha sido
reacio a concederles el estado que les corresponde; cuestion —se ar-
gumenta— que debiera ser corregida. En otros términos: las agrupacio-
nes de naturaleza social, cultural o politica tendrian, por su propio ca-
racter de entidades sociolégicamente existentes o reconocidas, la po-
sibilidad de ejercer derechos que afectaran a todos los que comparten
una misma condicion, incluso en el caso de que los mismos afectados no
lo supieran o no se hicieran parte de una eventual accion en tal sentido.

Esta posicion, sin embargo, no es compartida por toda la doctrina.
Existe una tesis, que podriamos denominar “m#t&h la cual se

7 LOPEZ CALERA, ob. cit., p. 36.

8 En cuanto intermedia entre los que, por una parte, afirman que todo sujeto
colectivo puede ser juridico sélo porque desea ejercer derechos, y la que niega la
posibilidad que algin colectivo, de la especie que sea, pueda alguna vez llegar a ser
titular de tales derechos.
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considera como sujetos juridicos colectivos solo a las personas juri-
dicas, con exclusion de las agrupaciones de naturaleza puramente so-
cioldgica, es decir, sin algun tipo de reconocimiento formalmente ju-
ridico. Gregorio Peces-Barba, por ejemplo, sostiene que “los sujetos
colectivos deben poseer la capacidad juridica y la capacidad de obrar.
No se puede entender la existencia de sujetos colectivos destinatarios
de derechos sin personalidad juriditaArgumenta que una cosa es
gue los sujetos colectivos tengan o puedan defender intereses deno-
minados “difusos”, y otra muy distinta es que ellos misrseandi-
fusos: carezcan de organizacion, de representacion estable y, en general,
de los elementos necesarios para que la manifestacion de voluntad
posea fijeza e interprete de manera solida el interés de todos los su-
puestos integrantes del colectivo. La justificacion de este razonamiento
es, en ultimo término, la seguridad juridica, es decir, el valor que se
atribuye en el ordenamiento a la certeza de las reglas, el conocimiento
previo de los procesos de toma de decisiones, y la confianza en que
dichas decisiones terminaran por cumplirse de acuerdo a lo previsto
por los operadores juridicos. Esto es diferente —apunta— “de los co-
lectivos que aparecen en las sociedades, como grupos espontaneos,
gue reivindican objetivos, que podrian situarse en el ambito de la mo-
ralidad de los derechos, pero que no son derechos recond€idea
Peces-Barba estos colectivos espontaneos deben reconducirse o a la
personalidad juridica o a los derechos individuales, como ocurriria en
los derechos de las minorias reconocidos en la comunidad internacional.
Me parece razonable la opinidon de que un sujeto colectivo espon-
taneo o de hecho no necesariamente constituye una asociacion juridi-
camente reconocida por la sola causa de formular exigencias dentro
de una determinada comunidad, aunque de suyo pudiera tener los ele-
mentos necesarios para considerarle un sujeto juridico colectivo en
sentido estricto, es decir, que se pudieran atribuir derechos a la agru-
pacién, y no solo a los individuos que la conforman. Tal pretension
entraria en conflicto con el principio fundamental de la seguridad ju-
ridica antes mencionado, en la medida en que ninguna de sus estructuras

9 PECES-BARBA, Gregoriol.os derechos colectivogn Una discusion..cit.,
p. 73.
10 [dem, p. 74.
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ni procedimientos podria satisfacer certeza alguna por causa de su
necesaria indefinicion constitutiva, sus ambitos de actuacion carentes
de fijeza y la dificultad para mantener una representacion estable. Todo
titular de derechos debe encontrarse incorporado al sistema juridico,
mediante un conjunto de actos y procedimientos que le reconozcan y
le otorguen operatividad en la vida del Derecho. Si fuera verdad, como
dice Gierke, que el derecho reconoce como persona a todo ser autbnomo
portador de voluntad, y que la voluntad de varias personas coligadas
se funden en una voluntad organica nueva, seria preciso admitir que
todas las colectividades son personas juridicas. Entonces, su nimero
quedaria indeterminado; en cuanto dos 0 mas personas se reunieran,
naceria una persona colectiva invisible que tendria derecho a ser una
persona reconocida en el &mbito juridic®e este modo, no cualquier
colectivo parece ser per se juridico; requiere de una formalizaciéon que
emana en definitiva de un acto de autoridad, de una via de ingreso
preestablecida y definida al mundo del derecho, que respete las exi-
gencias basicas de certeza y estabilidad que éste necesita. Asi, si se
trata de una persona natural, debera ser inscrita en el registro civil o
disponer otros medios para acreditar su existencia como sujeto de de-
rechos; y si se trata de una persona juridica, sera preciso satisfacer un
conjunto de exigencias normativas para constituirse como tal y ejercer
sus atribuciones, requerimientos que dicen relacion basicamente con
Su estructura y sus representantes.

Situado pues el problema de los sujetos juridicos colectivos en el
ambito de las personas juridicas, y s6lo dentro de ellas, resulta con-
veniente decir algo sobre su naturaleza. Es sabido que existe multitud
de teorias para explicar el paso de la personalidad juridica individual
a la colectiva. La més famosa de ellas, la teoria de la ficcion, tiene
un punto de partida en extremo convincente: la capacidad juridica
responde exclusivamente a una voluntad, y por ello sélo el ser humano
individual y singular puede ser, en estricto sentido, sujeto de derechos;
el derecho sélo existe a causa de la libertad. Como afirma Puchta, la
personalidad es la posibilidad de querer juridicamente, pensada como

1 FERRARA, FranciscoTeoria de las personas juridicaReus, Madrid, 1929,
p. 203.
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cualidad del sujetd. Ahora bien —se argumenta— el derecho positivo
puede modificar este principio, o bien negando la capacidad a algunos
hombres (como los esclavos y los dementes), o bien extendiéndola a
entes que no son hombres (como los colectivos). La capacidad juridica
puede ser extendida a sujetos artificiales creados por simple ficcion
desde la nada; es decir, por un acto dispositivo de autoridad y sélo
por él. Esta es la persona juridica, persona que es admitida sélo para
un objeto de derecho, y su capacidad de ejercer derechos y contraer
obligaciones sélo existe en el ordenamiento, es un concepto, una crea-
ciéon del sistema y de los operadores juridicos, para asumir normati-
vamente una situacién factica que resulta esencialmente extrafia al mun-
do natural de las personas individuales.

Desde el punto de vista critico, muchas voces se han levantado
contra esta teoria, aunque tiene la virtud de resurgir constantemente,
reciclada a las nuevas circunstancias historico-doctrinales. Cito dos
opiniones que me parecen especialmente atendibles: (1) en esta con-
cepcién, comenta Ferrara, hay una contradiccion entre la capacidad
para ejercer derechos de la persona juridica —que se le otorga desde
el sistema de derecho—, y su capacidad para adquirirlos (que no posee
en realidad, puesto que se ha partido del supuesto que ello sélo es
factible para un sujeto con voluntad). Esta aporia es resuelta mediante
la tesis de la representacion. El colectivo queda en idéntica situacion
pues que los impUberes y los demehtedunto a ello, (2) si el querer
es condicién de la personalidad, ¢como el derecho pode una
personalidad, si faltan requisitos, y el derecho no tiene la virtud de
ignorar presupuestos légicos (Bohlau)? Imaginar simples figuras hi-
potéticas no puede corresponder, en consecuencia, a una personali-
dad en sentido estricto. Séame permitido agregar otra objecién: si
las personas individuales se encuentran inclinadas a poner en comun
ciertos bienes, y trabajar cooperativamente en pos de ciertos resulta-
dos con trascendencia efectivamente juridica, ¢ por qué motivo es ne-
cesario inventar o fingir desde el ordenamiento una figura que niega

12 |Institutionem parr. 28;Vorlesungenp. 36; Pandektenparr. 25.
3 FERRARA, ob. cit., p. 127.
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la vinculacion real entre esos sujetos particulares y la comunidad o
sociedad que se verifica entre ellos?

Frente a la tesis de la ficcidon, que no le otorga ningin grado de
realidad a la capacidad juridica de los colectivos, se sitla otra que
hace justo lo contrario: los considera completamente substantivos y
poseedores de derechos con independencia absoluta de sus integrantes.
Sus bases séhque (1) el concepto de “persona” no coincide con el
de hombre, sino con el de sujeto de derecho, por lo que no se excluye
que existan sujetos de derecho que no sean hotabf@ses necesario
ensanchar el concepto de sujeto, sacandole de la esfera del derecho
privado patrimonial y llevandole a la del derecho publico, y (3) todas
las personas juridicas, publicas y privadas, son realidades plenamente
independientes. Considero que esta tesis resulta, a la postre, dificil de
sostener, por cuanto la personalidad en sentido estricto aparece como
indisociable de un cierto nacleo de subjetividad real, es decir, del ser
humano. Si el punto de unién entre ambos sentidos de la persona no
es mas que metaférico, forzado o puramente ideal, la conclusion, por
lejana que parezca de estas premisas, es en definitiva que, para el
derecho, todas las personalidades tienen el mismo valor, lo que cons-
tituye a mi juicio una tesis peligrosa si se extrapola a otros dmbitos
de la realidad humana, como lo demuestra la historia reciente del siglo
gue acaba de pasar ante nosotros.

Sin pretension de solucionar aqui este dilema, quisiera ofrecer al-
gunas ideas que contribuyan a su analisis, y que puedan, eventualmente,
ayudar a comprender mejor la nocion de “derechos colectivos”. ¢Qué
tipo de ente es un sujeto colectivo? O todavia antes: ¢qué tipo de ente
es un “sujeto”? La palabra “sujeto” deriva de la voz latsudbiectum
gue es el participio del pretérito pasivo del verdubicio (subicere,
formado sobre la base del vertaxio (iacere, que significa “arrojar”

14 dem, p. 168.

15 En Chile, Alberto Lyon Puelma, en un texto de reciente publicacion, se adhiere
a esta tesis sosteniendo que “persona y hombre son conceptos substancialmente di-
ferentes. La palabra hombre da cuenta de una realidad. El concepto de persona da
cuenta de una abstraccion juridica que expresa solamente el centro de convergencia
de un conjunto de derechos y obligacioné&rsonas juridicasEdiciones Universidad
Catdlica de Chile, Santiago, 2002, ps. 22-3.

164



DERECHO E INTERES. SOBRE LA (NO) NECESIDAD DE LOS DERECHOS COLECTIVOS

o “lanzar”, y por el prefijosuh es decir, “debajo de”. De aqui se
obtiene un sentido etimologico que indica “arrojar o lanzar debajo
de”, lo que en un &mbito moral posterior del latin mas clasico se
entendera también como “sometér’Este significado sirve de base
semantica para la traduccion del verbo griggikeimaj que es forma
media o deponente y denota el estado de “yacer o estar debajo de”.
Por su parte, el adjetivo verbal substantivaddiectumcorresponde,
también semanticamente, al participio medio substantivaaokeime-

non “lo que yace o esta debajo dé”Ahora bien, Aristételes emplea

el substantivdapokeimenoren dos sentidos relacionados: (1) para de-
signar uno de los sentidos de daisiag es decir, de la substantia
aguel por el cual todas las otras categorias se sustentan en ésta, mientras
gue ella no es sustentada por ninguna. El segundo (2) significado es
la analogia de la funcién sustentadora con la funcion predicativa.

El significado original de la palabra “sujeto”, en consecuencia, pa-
rece indicar una realidad substantiva, y en este sentido no se puede
afirmar que un colectivo es un sujeto. Sin embargo, algun grado de
entidad debe tener; un colectivo no es “nada”, sino mas bien es algo
gue le acontece a los sujetos. Es lo que Aristételes llama un accidente,
gue en este caso cae en la categoria de “relacion”, es decir, de aquella
modalidad cuyo darse en la substancia consiste s6lo en orientarla o
dirigirla hacia otra substancéfa Esta direccién es descrita por Aristé-
teles como “hacia algo”pfés t)?°, como la orientacién del ser hacia
otro ser. En virtud de esta condicion, la relaciéon es, de todos los ac-
cidentes, aquel con mayor palidez ontoldgica, si se me permite la ex-
presion; de alli los obstaculos para comprenderlo y deffiirlesta

16 Cfr. GUZMAN BRITO, Alejandro, Los origenes de la nocién de sujeto de
derechg enRevista de Estudios Historico-juridic¢seccion Historia del pensamiento
juridico), XXIV, Valparaiso, 2002, ps. 3 y ss.

17 [dem, p. 7.

18 Met, VII, 3, 1028b, lineas 35-7: “y el cuarto de ellos es el sujeto. Y el sujeto
es aquello de lo que se dicen las demas cosas, sin que él, por su parte, se diga de
otra”. Edicion de Valentin Garcia Yebra, Gredos, Madrid, 1987.

19 MILLAN PUELLES, Antonio, Léxico filoséfico voz “Relacién”, RIALP, Ma-
drid, 1984, p. 510.

20 Met, V, 1020b 2, 6.

21 Cfr. Santo Tomas de AquinGuma Contra GentesV, 14.
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es, probablemente, la causa de nuestra dificultad para determinar el
estatus juridico de los sujetos colectivos.

Este argumento parece darle, al menos prima facie, la razén a la
teoria de la ficcion. El sujeto juridico debe reunir dos requisitos: (1)
estar constituido en el ser substancial, y (2) poseer un ndcleo de per-
sonalidad derivado de su racionalidad y su libertad. El vinculo entre
ambos requisitos se produce porque sélo los seres substanciales son
racionales, y ello consta por la simple experimentacion del mundo.
Sin embargo, sobrevive el problema de la causa de la capacidad juridica
de los colectivos, y es alli donde la teoria de la ficcion, a mi parecer,
no resulta una explicacion suficiente, al concebir las agrupaciones como
entelequias ideales y abstractas. Las personas juridicas son entes reales,
porque los accidentes son entes reales, y en consecuencia no basta
una mera decisiéon de la autoridad para otorgarle la capacidad juridica
—aunque también sea necesaria—, su causa debe encontrarse en otra
fuente, igualmente real, y en esto concuerdo con los criticos de la
teoria de la ficcion. No afirmo que los actos juridicos de constitucion
de una persona juridica no se sitien de algun modo en la linea de la
causalidad eficiente —aunque quizas desempefan mas bien el papel de
una condicién—; pero sostengo que esa eficiencia no resulta exhaustiva
para concederla, porque no puede por si sola geagrabrupto desde
un mundo ideal, un efecto productor de resultados reales. Un ente de
razon no puede generar un ente real; puede otorgarle un sentido, una
significacion quizas, pero no estad en condiciones de producirlo efi-
cientemente en su totalidad.

El sujeto colectivo —al que hemos identificado antes con la persona
juridica— debe extraer de algun sitio, por lo tanto, la capacidad juridica
real que no podemos negar que posee. Y, en este sentido, me parece
posible sostener la existencia de una analogia de atribucion intrinseca
entre los miembros del colectivo y el colectivo mismo en relacion con
esa capacidad. Siendo ambos sujetos reales, pero verificandose en uno
de ellos (los individuos) la capacidad juridica en sentido propio, la
existencia innegable de una potencia para ejercer derechos y contraer
obligaciones en el colectivo no puede sino provenir por participacion
de la cualidad que opera propiamente en los miembros del colectivo,
gue la reciben segun su naturaleza accidental. De este modo, los sujetos
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juridicos colectivos no solo existen, sino que su desempefio en el mundo
del derecho traduce y expresa una necesidad de los propios sujetos
individuales, cual es la de alcanzar en sociedad todos aquellos bienes
gue no consiguen obtener de manera individual, a través de una ex-
tensiéon de su capacidad juridica que se transfiere y comunica a la
agrupacion. En este sentido, me parece que una teoria contemporanea
de los sujetos colectivos, y de los derechos atribuidos a éstos, debiera
suponer una atenta consideracion del concepto tradicional de bien co-
mun, por cuanto es a través del bien del colectivo que el sujeto indi-
vidual alcanza aquello que de otro modo no podria conseguir, hasta
el punto de que ese bien colectivo puede ser denominado como el
bien del sujeto en (esa) comunidad. La analogia de la capacidad juridica
se produce sélo respecto de un objeto muy acotado, y por voluntad
de los miembros y de la autoridad, manifestada en la legislacion. El
hecho de que el sujeto colectivo posea realmente derechos es lo que
permite que pueda ser punto de apoyo para un patrimonio efectivo.
Pero justamente la circunstancia de que su capacidad sea real es lo
que impide justificar la limitacion de ella al &mbito patrimonial; ya
gue no es una abstraccion, sino que traduce todo el campo de la ac-
tividad humana, en su completa riqueza y dimensién. Comparto, desde
esta perspectiva, la afirmacion de Raz de que “los intereses colectivos
son una forma de hablar, una forma de atender los intereses individuales
que surgen de la pertenencia de los individuos a las comunidades”
Entonces, ¢tienen derechos los colectivos? Pienso, en base a lo
anterior, que poseen atribuciones juridicas en sentido analogo, pero
esto no significa que tal sentido no sea real; al contrario, se trata de
derechos efectivos, no puramente ideales, y por lo tanto, no son ex-
clusivamente la concesion de un privilegio, como se sugiere desde la
teoria de la ficcién. Ahora bien, me parece adecuado sefialar que ese
accidente de relacién —como hemos identificado al sujeto colectivo—
debe reunir ciertos requisitos para que se produzca la analogia de que
hablabamos antes, justamente en razén de su naturaleza en constante
modificacién y movimiento, como ocurre con todas las relaciones entre
seres substanciales, cuyos limites y caracteristicas tienden a variar es-

22RAZ, JosephThe Morality of FreedomClarendon Press, Oxford, 1988, p. 208.
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pontanea y rapidamente; son contingentes por esencia. No todos los
colectivos se encuentran obligados a satisfacer estas exigencias, sino
s6lo aquellos que tienen una pretension juridica: me refiero a una
cierta fijeza, una estabilidad constitutiva y operativa, que sea coherente
con el caracter institucional del derecho. De otro modo, se pondra
igualmente en peligro la seguridad juridica, como ocurria en el caso
de considerar sujetos juridicos colectivos a las asociaciones espontaneas
carentes de formalizacion alguna; precisamente porque la situacion
quedaria reducida al mismo caso. Esa estabilidad es la que otorga el
ordenamiento, mediante la formalizacion de una personalidad juridica,
y por ello estimo que no puede considerarse sujeto juridico colectivo
a aquel que no ha sido reconocido por el derecho, sin perjuicio de
gue una tal asociacion pueda llegar a serlo en el futuro, si completa
a satisfaccion las condiciones normativas exigidas para su constitucion
como tal. El interés de los sujetos particulares de entrar en relacion
con otros, ya sea que provenga de una inclinacion directamente natural,
como la constitucion de una familia, o se base genéricamente en un
impulso que desempefie el papel de causa remota, como es el ejercicio
de la autonomia de la voluntad en todo aquello que no contradiga el
orden publico, la moral o las buenas costumbres —para utilizar la ex-
presion de la legislacion chilena— (pienso por ejemplo en cualquier
sociedad mercantil), debe ser modulado juridicamente; y ésa —creo—
es la funcién del derecho positivo para el caso que nos ocupa.
Digamoslo de otro modo: dos personas que desean constituir una
sociedad cualquiera tienen interés en producir ciertos efectos exteriores
y permanentes. Tal pretensién constituye un derecho fundamental, ba-
sado en la libertad de asociacion, que a su vez se funda en que los
hombres deben tener la posibilidad de desarrollar los frutos de sus
facultades superiores, cuestion que se encuentra protegida, en el plano
operativo, por su dignidad fundamertalEn virtud de la voluntad
racional y difusiva de estos sujetos, el derecho debe acoger su pre-
tension, creando formalmente un colectivo segun un conjunto de exi-
gencias que proceden tanto de su coherencia con los principios gene-
rales del derecho, como de la satisfaccion de procedimientos estable-

2 PECES-BARBA, ob. cit., p. 71.
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cidos por la autoridad. Si estos requisitos se cumplen, se satisface
entonces tanto el interés de los individuos en producir efectos perma-
nentes, como el interés del derecho en salvaguardar la estabilidad de
las relaciones juridicas. De esta forma, el interés individual, espontaneo,
se ha transformado en un interés colectivo en condiciones de operar
en el mundo juridico.

En este punto surge la pregunta de si la identidad del colectivo se
produce en si mismo, o se encuentra determinada por el ejercicio de
las actuaciones de grupo. Algunos sostienen que esa identidad es pro-
blematica porque (@) el titular no es un ser claramente definido a priori,
y (b) se hace necesario para determinar al titular que el grupo sea
capaz de articular previamente su ejercicio. La identidad del grupo
como titular estaria, entonces, determinada por el ejercicio de las ac-
tuaciones del colectivo, extendiendo la legitimacion juridica desde un
plano sociol6gico. Se reconoceria a un grupo como titular simplemente
cuando el interés general trasciende el interés individual de los miem-
bros, y se ejercita como tal. En la base de esta argumentacion se
encuentra la teoria de que es el mero interés lo que determina la ti-
tularidad. Me parece que esta tesis es otra manera de plantear que la
espontaneidad asociativa de los particulares origina de suyo un colec-
tivo juridico, sin perjuicio de que entrafia ademas una cierta confusion
entre la afirmacion de que algo se conoce porque opera (plano gno-
seoldgico), y la de que algo es, y por lo tanto opera (plano ontoldgico).
El mismo argumento de la estabilidad y la seguridad juridicas hace
pensar aqui que, en realidad, el derecho debe encargarse de la forma
y condiciones en que dicho interés se manifiesta. No bastaria entonces
con la mera efectividad de ejercicio, hace falta también una especie
de proceso de “constitucién”, que defina organizacion, estructura ba-
sica, y un reconocimiento por parte de la sociétidara que el tema
de los derechos colectivos no sea una especie de agujero sin fondo,
en el que tenga cabida cualquier reivindicacion mas o menos fundada,
sera necesario determinar un sentido riguroso, donde el sujeto sea per-
fectamente identificable, y el contenido (del derecho) se pueda incor-

24 GURUTZ JAUREGUI,Derechos individuales versus derechos colectivos. Una
realidad inescindibleen Una discusion..cit., p. 59.
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porar a los rasgos que identifican un derecho fundamental: positivacion,
garantia y eficacfd Esta es, como deciamos antes, la personalidad
juridica. Si existen sujetos juridicos colectivos, no cabe duda de que
existiran consecuentemente derechos colectivos, pues de otro modo
no habria razén alguna para identificarlos como tal. Un “derecho co-
lectivo” es aquel que esta atribuido a un sujeto colectivo, y que puede
ser ejercido como tal conforme al ordenamiento. Asi lo entiende Kymli-
cka, cuando afirma que “derechos colectivos son aquellos acordados
y ejercidos por las colectividades, donde estos derechos son distintos
de —y quizas conflictivos con— los derechos otorgados a los individuos
qgue forman la colectividad®. Del mismo modo en que el hombre
necesita de las agrupaciones para canalizar su trabajo o sus intereses,
los derechos individuales requieren también de los colectivos para po-
der satisfacer plenamente sus necesidades. Esta es la tesis de la com-
plementariedad, que estoy dispuesto a suscribir en la medida en que
ella no signifiqgue sostener que los derechos colectivos son necesarios
para laexistenciade los individuales, sino sélo para la operatividad
de algunos de ellos. El fundamento de las pretensiones juridicas co-
lectivas es, entonces, en mi opinion, una accion cooperativa, que ayuda
a alcanzar en forma societaria lo que no se puede conseguir de modo
individual.

Se ha dejado entrever antes que la diferencia entre un mero interés
y un derecho radica (1) en la existencia de un titular moral de derechos,
(2) en un reconocimiento explicito por parte del ordenamiento, y (3)
un conjunto de atribuciones perfectamente delimitadas tanto por el
caracter moral del sujeto como por el derecho positivo. En este sentido,
me parece que resulta controvertida la existencia de derechos colectivos
de sujetos indeterminables, o de contenidos indeterminados. Si se me
permite, explicaré esto un poco mejor. Pongo como ejemplo la pro-
teccién de los derechos del consumidor. Si cualquiera de nosotros com-
pra en el supermercado un producto que afirma tener un determinado
compuesto que no atenta contra la salud, pero luego se descubre que
en realidad utilizaba otro que si afectaba, por ejemplo, al aparato di-

25 PECES-BARBA, ob. cit., p. 76.
26 KYMLICKA, Will, Ciudadania multicultural Paidds, Barcelona, 1966, p. 71.
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gestivo, los titulares de una eventual “accién de clase” no se encuentran
determinados de hecho ante el juez, pero son determinables en cuanto
se demuestre que adquirieron el producto, o que lo consumieron. Es
decir, existe unaatio objetiva que permite identificar a los sujetos

en condicién de reclamar el perjuicio, ya sea de manera actual o po-
tencial. El problema en este caso no se presenta desde el punto de
vista del derecho substantivo, sino mas bien desde el Derecho Procesal,
gue debera disefiar y precisar los instrumentos juridicos que permitan
ejercer ante los tribunales una accion de este tipo, y ello pasa, entre
otras cosas, por la reelaboracion de la nocién de “parte” en juicio y
la revision del concepto de cosa juzgada. En contra de algunas posi-
ciones que exigen la plena identidad entre titular del derecho y persona
humana, considero que la complejidad social y las nuevas posibilidades
vinculadas a la informacion y la tecnologia de globalizacion exigen
del derecho un esfuerzo de comprension que contribuya a crear nuevas
instituciones juridicas, capaces de hacerse cargo, sin desfigurar la in-
trinseca pertenencia de los derechos al individuo, de nuevos escenarios
sociales que, en definitiva, forman parte de la misma condicién humana,
los cuales se explicitan con el tiempo. Esta es, a mi juicio, otra ma-
nifestacion de la historicidad del derecho positivo.

Pienso, como corolario de todo lo dicho, que uno de los requisitos
del derecho es poder identificar, tarde o temprano, a sus titulares, y
determinar con exactitud las pretensiones, sin que ellas puedan variar
por el simple cambio de opinion por parte de los interesados. Si las
categorias de pertenencia y contenido se hacen tan elasticas que cual-
quiera puede, al final del dia, reclamarlas, o reclamar cualquier cosa,
entonces ello equivale justamente a la negacion de ese derecho, es
decir, a lo contrario de lo que se pretende con su establecimiento. Por
eso parece argumentable, incluso juridicamente prudente, hacer ejercer
los derechos colectivos desde sujetos identificables mediante algin
grado o método de objetividad, al igual que la determinacién de sus
pretensiones, con la real intencion de convertirlos en facultades ope-
rativas y, en su caso, verdaderamente reivindicadoras de aquello que
les esté atribuido pero todavia no pueden exigir eficazmente.

Estas son, pues, las razones por las cuales me parece razonable
considerar que (1) los derechos colectivos existen y son incluso ne-
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cesarios para el ejercicio de los derechos individuales, en razén de
que (2) puede demostrarse la existencia de sujetos colectivos que son
en parte distintos y en parte iguales a los derechos del individuo; no
constituyen una simple metafora o una graciosa concesion del orde-
namiento juridico, sin perjuicio de que (3) su intervencién resulta in-
dispensable para consagrarlos determinadamente en su titularidad y en
su contenido, (4) sin las cuales es imposible, en mi opinion, ejercerlos,
y todavia mas, (5) parece inalcanzable cualquier pretension de certeza
juridica asociada a sus pretensiones.

172



LA POLITICIDAD DE LA FUNCION JUDICIAL
O LA CARA OCULTA DEL DERECHO

por ALICIA E. Ruiz

Derecho y politica

Derecho y politica. ¢El juego de la politica y el juego del derecho
o los juegos de la politica y del derecho? ¢Como se interfieren, se
acercan y se rechazan en una coreografia entre sombras, que repite
figuras y las cambia sorpresivamente en el devenir de la historia?
¢,Como se relacionan sin integrarse ni estallar? ¢Algunos jugadores se
mueven en dos espacios y en distintos sentidos o el espacio de cada
juego define a los participantes y limita los cursos de acciéon? No
dejemos pasar por alto la advertencia de Kelsen, cuando escribe: “Todo
conflicto juridico es, por cierto, un conflicto de intereses, es decir, un
conflicto de poder, toda disputa juridica es consecuentemente una con-
troversia politica, y todo conflicto que sea caracterizado como conflicto
politico o de intereses o de pogberede ser resuelto como controversia
juridica” (Kelsen, H.: 1995).

Derecho y politica forman una pareja extrafia. Una pareja que, en
ocasiones, se niega a si misma. En otras, en cambio, ocurre que cada
uno de sus miembros parece fundirse con el otro y desaparecer. De
manera analoga, el proceso de constitucionalizacion y la legitimacion
democratica del Poder Judicial, “...son dos caras de una misma moneda:
cémo decidir(interpretacion) yguién y por qué decid@egitimacion).
Ambas estan presentes en los debates acerca del control judicial de
constitucionalidad, aunque de diversas maneras: mezcladas, separadas,
negadas y/o ignoradas” (Viturro, P.: 2001).
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En su cotidiana rutina laboral, el juez no percibe el vinculo en el
gue esta implicado y tampoco advierte que los resultados de su ac-
tuacion no son neutrales. En buena medida esto es asi pordae “...
institucion judicial, de modo altamente eficaz, elude el caracter social
y politico de la magistratura, en el discurso sobre si misma que trans-
mite y ensefia a sus integrantes. De ahi que muchos jueces sirvan a
fines e intereses que desconocen. Esta distancia entre lo que ‘creen
qgue hacen’ y lo que ‘hacen en realidad’, tiene efectos terriblemente
perversos cuando se trata de afianzar modelos democréaticos de or-
ganizacion social y politica. Y como es el producto de muchas décadas
de practicas autoritarias al interior del Poder Judicial, reemplazarlas
exigird no pocos esfuerzbgRuiz, A. E. C.: 2001).

En la teoria y en la dogmatica juridicas hay obstaculos epistemo-
I6gicos e ideoldgicos que desdibujan la politicidad del derecho y de
la justicia, y cuya remocion se hace imprescindible. A ellos se refiere
Carlos Cossio, en el prologo déeologia y Derechdinédito) cuando
describe con agudeza cémo lo que hacen los jueces afecta a todos, y
cuanto de lo que hacen permanece oculto, tanto para ellos como para
los demas mortales “sujetados” por sus decisiones.

Siempre todos estamos involucrados en lo que hacen los buenos y
los malos jueces,io tan solo, por lo que pudiera percibirse a primera
vista, sino mucho mas porque todos ellos, dia a dia y hora tras hora,
hacen algo por las derechas o las izquierdas, y también por la de-
mocracia o el totalitarismo, al gravitar sobre la vida social en forma
especifica, como agentes del Dereégluecia aquel notable jusfilésofo.

Ese aportélo realizan también con una eficacia no menor, los
jueces [...], que ignoran el alcance de sus tareas, porque el referido
aporte siendo una cosa mas vivida que pensada, esta en funcién de
la situacion que defienden esos agentes del Derecho, situacién forzo-
samente referida a las principales estructuras social&sbdo el mun-
do comprende, claro esta, que los jueces de nuestro mundo nos con-
ciernen directamente, al menos por la posibilidad de que cualquiera
de nosotros necesite recurrir a su amparo alguna vez; y es obvio que
para esta reflexion, aun siendo minima, no es indiferente que los jueces
sean buenos jueces o malos jueces, cabales o fofsscova, C.

M.: 1998). Pero, para el hombre de la calle, ya no es tan obvio que
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sus jueces les “conciernen”, de la misma manera, aunque jamas sean
actores, demandados, acusados o acusadores.

Tampoco los jueces —insisto— son conscientes de cuan significativa
es su intervencion en la vida social. Ni por formacion, ni por el modo
en que cumplen su tarea, les es facil advertir dagjuisticia, no es
un valor inmutable; (que) la eleccién de una solucién para una si-
tuacion concreta, es la manifestacion mas o menos clara, de una cierta
concepcion y valoracion de las relaciones sociales existentes y de la
vocacion por mantenerlas o transformarlas [...] cada vez que un juez
dice ‘fallo’, su discurso ‘constituye’ cierta conducta en un acto san-
tificado por la ley o maldecido por ella[...] en definitiva, cada sentencia
judicial no es un acto aislado, sino parte de esa practica social es-
pecifica que llamamos derecho [...] (que) [...], conlleva la carga le-
gitimante del poder que le es propiéRuiz, A. E. C.. 1991).

Derecho y juego

Michel Van De Kerkove y Francois Ost proponen partir de la ca-
tegoria de juego a fin de construir una nocion de sistema que dé cuenta
de las peculiaridades del discurso juridico, y que sea superadora de
las concepciones clasicas en este punto. Vamos a seguirlos en su analisis
y a mirar al juez como un jugador del derecho, uno entre muchos
diferentes en aptitudes y atribuciones. El derecho/juego es actividad
social en la que aparecen en proporcion variable, un elemento de con-
vencion o de regularidad y un elemento de invencion o de creatividad.
Por desordenado que sea tiene reglas minimas que nunca agotan todas
sus potencialidades.

Hay un espacio para jugar y en él pueden los jugadores mostrar
(o poner en acto) su sentido del juego. Ni absoluta determinacion ni
pura indeterminacion, el sentido del juegoeXige que los compor-
tamientos del jugador se ajusten a las posibilidades objetivas del campo
o del sistema. Reglas implicitas —tanto mas operativas, sin duda, cuanto
mas estrictamente implicitas permanecen— guian al jugador experi-
mentado, impregnan sus habitos, determinan las jugadas y las metas
[...] en este modelo se encuentran los instrumentos conceptuales ne-
cesarios para describir el modo de intervencion del juez en el trabajo
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colectivo de sistematizacion del Derecho. La sutil dialéctica implicada
entre clausura y cierre, disciplina y audacia, rigor y flexibilidad, pa-
rece, en efecto adaptarse particularmente bien para teorizar sobre la
obra jurisprudencial, obra que si, en los planos de la decidibilidad,
coherencia y clausura revela los limites del formalismo, también, a
Su manera, contribuye a restaurar un cierto tipo de sistematic¢idad
(Van De Kerkove, M. y Ost, F.: 1997). Un tipo de sistematicidad que
implica pluralidad, circularidad, descentramiento y, como ya dije, in-
determinacion.

La propuesta de los juristas belgas consiste en abandonar la nocion
de sistema como conjunto de elementos, para priorizar los intercambios
entre éstos, los que ocurren con otros sistemas o con el entorno; sustituir
relaciones simples por relaciones recurrentes y renunciar a un para-
digma Unico. Advertir que el orden no excluye al desorden sino que
esta junto a él, que “lejos de ponerse término a término como nos
permitiria pensar una légica binaria —la I6gica de lo falso y de lo
verdadero, de lo permitido y de lo prohibido—, se complementan se-
cretamente [...] segun una racionalidad cuya naturaleza aun no ha
sido descripta [...] racionalidad plural y gradual, que obsta las res-
puestas monoldégicas [...] en los confines del derecho, de la politica,
de la ética, de lo econdmico y de lo social, se perfilan espacios de
confrontacion cuyo trazado movedizo acaba siendo la causa de la
reorganizacion de los sistemas implicados [...] Lejos de parecer como
la antitesis del orden, o al menos, como su imagen desgarrada el
desorden obraria como condicion del orden, de otro orden, de un
nuevo sentido garante de la indispensable adaptacion del sistema
(Van De Kerkove, M. y Ost, F.: 1997).

El derecho (juego) dibuja un espacio propio. Define y atribuye al
menos parcialmente, papeles determinados. Aquellos a quienes esos
papeles les son asignados, pueden elegir estilos y estrategias (aunque
las posibilidades de opcion no son infinitas). En el desarrollo del juego
se reconocermopoi (lugares comunes) y se respetan a las autoridades
gue los imponen. Actores mdltiples cuyos parlamentos no estan ente-
ramente fijados participan, a través del juego, en otros juegos que se
celebran en otros campos (como la familia, la economia, la politica).
Diversos juegos sociales que son también juegos de lenguaje y entre
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los que, inevitablemente, se establecen interferencias que inciden sobre
el derecho al tiempo que éste lo hace sobre los demas. La transfor-
macién de las jugadas autorizadas por las reglas y de las propias reglas
es permanente, pero el ritmo no es regular ni estable: a veces lento,
a veces vertiginoso.

El juego del derecho es representacion y estrategia. Responde a
dos l6gicas distintas y por tramos contradictorias, l6gicas que se oponen
y se combinan. En esa oposicion y combinacion, el derecho sitla la
distincion entre lo que esta dentro y lo que esta fuera de él, fija un
limite entre el sistema y el ambiente,.fas fronteras no dejan de ser
moviles y paraddjicas; todo transcurre como si los limites del derecho
y del no derecho fueran reversibles [...] como si las fronteras fueran
tanto externas como internas; aparece Derecho en el corazén del no-
Derecho mientras que se desarrolla un no-Derecho en lo mas profundo
del Derechd (Ost, F.: 1993). De ahi que no alcancen las explicaciones
ni las teorias que aluden simplemente a la uniformidad de su funcio-
namiento y a la homogeneidad de sus elementos.

El lugar del juez, la forma en que esta habilitado para intervenir
en los conflictos sociales, las reglas a las cuales debe sujetar su ac-
tuacion y aquellas con las que cuenta para construir una decision fun-
dada pierden entidad si no resulta posible distinguir la actividad de
los o6rganos judiciales de la de otros 6rganos del estado. No se trata
de pretender un derecho ordenado y fijo, de una producciéon mensurable
y mesurada de normas legislativas, de un poder administrador que
proceda siempre con prudencia y cordura, ni de unos jueces que nunca
se vean conmocionados por la gravedad de lo que se espera de ellos
y que sOlo de tanto en tanto se enfrenten a “casos dificiles”.

El arbitrio de los intérpretes o la falta de certeza son caracteristicas
del derecho que dependen de condiciones “mucho méas de fondo”.
Zagrebelsky explica bien que, tal vez el derecipodria permitirse
ser esencialmente un derecho por re¢las un contexto politico y
cultural homogéneo y en situaciones sociales mucho mas estables que
las actuales. Pero agrega queld.falta de certeza en los procesos
de aplicacion del derechfo) radica en una mala disposicion de los
Juristas sino que es muy dudoso que la certeza pueda ser hoy un
objetivo realista y hasta deseable (Zagrebelsky, G.: 1999).
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De qué se habla cuando se habla
de la judicializacion de la politica

La vinculacién entre el derecho y la politica no es un fenédmeno
de los ultimos afios. Tiene raices (epistemoldgicas) profundas, pese a
gue se las mantenga ocultas. Otro tanto podria decirse de una dupla
mucho mas silenciada a la que me referiré mas adelante: la del derecho
y la violencia.

La judicializacion de la politica remite, en uno de sus sentidos, a
la desaparicion de zonas reservadas a otros poderes que no podrian
ser puestas bajo el control del juez, lo que convierte a todo y a todos
en justiciables. Se trata de una ampliacién del modelo democratico
gue reconoce la primacia de los principios, preceptos y clausulas cons-
titucionales. Se trata, en fin, del garantismo.

La pérdida de representatividad de las organizaciones tradicionales
(partidos politicos, sindicatos), por otro lado, refuerza indirectamente
la capacidad de respuesta del Poder Judicial. Es bueno insistir en que
esto esta muy lejos de lesionar la democracia y @seridtil y quizas
también peligroso, ignorar estos hechos, haciendo exorcismos sobre
el peligro del gobierno de los jueces o requiriendo a la justicia que
vuelva a sus competencia@Guarnieri, C. y Pederzzoni, P.: 1999).

En otra de sus acepciones el proceso que se ha dado en llamar
“judicializacion de la politica” se asocia al avance del activismo judicial
y luego, a la aparicion de formas de justicia universal o transnacional.

Lo cierto es, que por las razones que sea, las demandas dirigidas
a los jueces se multiplican y se diversifican, no sélo se los incita para
gue resuelvan conflictos particulares o colectivos, sino también para
qgue solucionen problemas a los que otros 6rganos del Estado u otras
instituciones no han logrado poner fin.

Mas precisamente, mucho de lo que parecia ajeno y alejado del
ambito jurisdiccional por su caracter politico, es hoy llevado ante algin
juez. Son cuestiones cuya particularidad consiste en que, 0 no se puede
0 no se guiere resolverlas en el espacio del sistema politico. Es una
situacion propia de estados, que simultdneamente incrementan su com-
plejidad y los niveles de conflictividad social, todo lo cual se proyecta
al plano del derecho. También, un sistema juridico que crece y cambia
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aceleradamente por vias y fuentes muy variadas, poco homogéneas y
hasta de dudosa legitimidad. Esta constante renovacioén —por sustitucion
o derogacion de leyes, decretos, resoluciones— acaba tornando inexis-
tente la nocion misma de sistema y meramente retérica la apelacion
a principios generales y a categorias juridicas basicas. La invocacion
multiplicada de normas derogadas, la dificultad de establecer qué trac-
tos del ordenamiento son aplicables y cudles han dejado de serlo, las
interpretaciones contradictorias que suelen pasar desapercibidas con-
llevan, en un grado alarmante, discrecionalidad, arbitrariedad e ine-
quidad en las decisiones judiciales. El puro decisionismo o la mas
esquizofrénica produccion de sentencias se superponen a una real “ex-
plosion de litigiosidad”, consecuencia, en buena medida, de la desa-
tencion, la postergacion o el desconocimiento de necesidades sociales
gue padecen sectores cada vez mayores de seres humanos afectados
en sus derechos y garantias mas elementales, y a una legislacion que
se orienta, en muchos casos, solo a suministrar soluciones de coyuntura,
bajo la forma de una normatividad general, con pretension de prescribir
hacia el futuro (Ruiz, A. E. C.: 2001).

En definitiva, muchisimos jueces quedan a merced de las circuns-
tancias, sin herramientas técnicas ni psicoldgicas, sin formacion para
enfrentar la crisis ni la labor que se les impone. Los que se sienten
responsables frente a la ciudadania, y que nunca habian reflexionado
respecto de qué eran ni qué hacian se preguntan angustiosamente quié-
nes son, qué se espera de ellos. Otros escogen atajos para huir del
problema o, bien (algunos, muchos, unos pocos) por accién u omision
se corrompen. Los hay, desde luego que por formacion teérica y com-
promiso axiolégico se hacen cargo de la parte que les toca (del poder
que tienen) en la dificil tarea de hacer viable el pacto de sociabilidad
que en un Estado de derecho se expresa en la Constitucion. Son los
gue saben que la Constitucién y los principios y las garantias que ella
consagra son construcciones culturales, producto de luchas sociales en
momentos histéricos determinados. Tan fragiles como la democracia,
y para cuya preservacion y profundizacién siempre hay que estar en
guardia.

En otro texto, marqué algunas semejanzas entre las historias y los
nuevos papeles sociales reconocidos a las mujeres y a los jueces. Me
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preguntaba si, como ellas, los jueces no fueron pensados y se pensaron,
durante mucho tiempo como meros repetidores, guardianes del orden
gue existe. Y lo que es aun mas significativo ¢ no fueron fieles a ese
modelo? Jueces mantenedores del sistema social, reproductores, ale-
jados y hasta temerosos del cambio y de la transformacién. Colocados
ahora, por circunstancias muy variadas y por razones bien diversas,
en el centro de los conflictos politicos, se les exige que asuman y
resuelvan muchos y nuevos problemas. Puestos en el centro de la
escena, no saben como jugar el papel que les toca, estan perplejos
porque la responsabilidad no es menor, porque los modelos heredados
sirven poco, y porque no se reconocen (Ruiz, A. E. C.: 2001).

Ya no alcanza, como planteara Ost en sugerente metéafora, con pasar
de Japiter a Hércules y de éste a Hermes. Ya no basta ir del juez que
se limita a ser “la boca de la ley” al juez ingeniero social y, luego,
al dios menor que circula procurando articular los multiples sentidos
gue son el derecho (Ost, F.: 1993).

La primera transformacion (de Jupiter a Hércules) demolié los pos-
tulados que, todavia hoy, algunos juristas estan empefiados en repetir y
—lo que es mas sorprendente— en los que muchos jueces creen: el monis-
mo juridico, la existencia de un centro Unico de poder del que emana el
derecho, la identidad entre legalidad y legitimidad, la hegemonia de una
racionalidad deductiva y lineal, la neutralidad del Poder Judicial y la
objetividad de la sentencia. Ya las escuelas realistas, mas alla de sus
insuficiencias tedricas, mostraron la debilidad de aquellos postulados
por lo cual no es necesario volver sobre este aspecto de la cuestion.

Pero éstos no son los Unicos cambios. Insisto, ni siquiera la figura
del juez Hermes es adecuada para dar cuenta de la funcion judicial
en las sociedades de este siglo, aunque resulta eficaz para revelar la
dispersion del derecho, la pluralidad de jugadores con aptitud para
intervenir en el proceso de constitucion del discurso juridico y la red
de sentidos que lo constituyen.

Mas alla del orden y el desorden. ¢ Cual
es el juego al que juegan los jueces?
No alcanza con las categorias que hemos enunciado hasta ahora,
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porque muchas comunidades (naciones, paises, continentes, rincones
del planeta) ya forman parte de un nuevo mundo que se aleja con
rapidez y con altas cuotas de dramaticidad de aquel que conociamos
y al que creiamos pertenecer.

Los prototipos de juez a los que Ost se refiere, al igual que mucho
de lo que esta escrito acerca de la judicializacion de la politica, pre-
suponen determinadas condiciones basicas, sin las cuales se desmoro-
nan la fuerza convictiva y la aparente racionalidad de cualquier argu-
mentacién propia del discurso juridico.

El juego del derecho y el lugar del juez (como han sido entendidos
hasta ahora) requieren un Estado con autonomia (soberania), capacidad
de gestidén y poder de decisién; una sociedad relativamente integrada
con posibilidades de subsistencia —al menos en el mediano plazo-,
bajo una forma politica que guarde alguna semejanza con la que hemos
conocido desde la modernidad, y un sistema juridico en el cual “el
orden” y “el desorden” encuentren un cierto equilibrio, por inestable
que sea, para convivir sin destruirse y que permita que el derecho
opere sobre la realidad (cualquier cosa que ésta sea). Para que tenga
sentido hablar de “judicializacion de la politica”, se requiere al menos,
poder distinguir entre sistema politico y sistema juridico.

He escogido un péarrafo de Duncan Kennedy como ejemplo de que
los prerrequisitos enumerados sostienen siempre el razonamiento de
los juristas, incluso el de aquellos que se definen como “mas radica-
lizados”: “Para ponerlo de algin modo resulta que yo me considero
un activista politico, alguien que tiene vocaciéon de cambio social.
Considero que las normas y las leyes vigentes las escogié gente que
tenia el poder para optar conforme a su peculiar manera de entender
la moral, la justicia y sus propios intereses. Considero ademas que
las normas y las leyes siguen en vigencia porque los grupos que han
sido tratados injustamente no han tenido la visién politica, la energia,
la fuerza bruta para cambiarlas. Me autopercibo como un posible
foco de energia politica capaz de generar cambios en una direccion
igualitaria, comunitaria, descentralizada y socialdemécrata [...] con-
signas que, dicho sea de paso, no ayudan para nada a resolver qué
diablos hacer en ninguna situacién juridica o de vida concréikaen-
nedy, D.: 1999).
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Ironias y criticas al margen, en este texto de Kennedy estan presu-
puestos el Estado, la division de poderes, una sociedad organizada y un
derecho diferenciable de otros mecanismos de poder social. Que se
caracterice al juez como un activista politico con ideologia, no implica
confundir los margenes de su actuacion con la de otros agentes sociales.

La manera en que se construye la sentencia como un relato, y la
verdad ‘tomo representacion de la racionalidad de una sociedad en
un momento dado de su desarrdli@Mari, E.: 1993) reclaman un
espacio borroso pero distinguible del entorno, en el que haya donde
jugar el juego peculiar del derecho.

El nacleo mas duro y dificil del problema consiste en saber si hay
juez, cuando el derecho no se diferencia ni de la violencia ni de la
politica. Y para responder a esta pregunta no es suficiente con apelar
a la ética.

Freud, a quien Eligio Resta ubica en esa estirpe de pensadores que
miran la racionalidad politica occidental con desencanto pero no con
cinismo, escribié que “el ciudadano del mundo civilizado” no puede
dejar de sentirse perdido cuando la guerra emerge como un destino
incontrolable, que lo trastorna todo. Lo mismo sucede cuando el de-
recho se torna indiscernible de la politica. La similitud entre las dos
situaciones es asombrosa y los efectos igualmente devastadores. Emer-
gen la desilusién, se desvanecen los mitos de las ficciones fundantes,
y las creencias que hacen posible la vida en sociedad (Resta, E.: 2001).

La profundidad del pensamiento de Freud cuando dialoga con Eins-
tein, acerca de la guerra conmueve y sugiere un camino.“picElo
sustituir la palabra fuerza por el término mas rotundo y mas duro de
violencia. Derecho y violencia son hoy para nosotros antagénicos pero
no es dificil demostrar que el primero surgi6é de la segunda [...] es
preciso que se cumpla una condicién psicoldgica para que pueda efec-
tuarse este transito de la violencia al nuevo derecho: la unidad del
grupo ha de ser permanente, duradera [...] la comunidad debe ser
conservada permanentemente; debe organizarse, crear preceptos que
prevengan las temidas insubordinaciones; debe designar organismos
qgue velen por el cumplimiento de los preceptos —leyes—y ha de tomar
a su cargo la ejecucion de los actos de violencia que hayan sido
legitimados. Cuando los miembros de un grupo humano reconocen
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esta comunidad de intereses aparecen entre ellos sentimientos grega-
rios que constituyen el verdadero fundamento de su fuefZadistein,
A.y Freud, S.: 2001).

El cambio de las relaciones de poder internas puede socavar al
derecho pero, al mismo tiempo, generar uno nuevo. Las modificaciones
o transformaciones culturales de los miembros de la comunidad cons-
tituyen, también, otra fuente de cambio normativo.

En todo caso, como sefala Resta siguiendo a Freud (Resta, E.:
2001) nunca habra garantias de que se pueda evitar la solucion violenta
de los conflictos sociales “de intereses o de valores”. Pero, la circuns-
tancia de que el derecho haya sido originalmente violencia bruta, y
gue no pueda renunciar al apoyo de la violencia no implica afirmar
gue sean lo mismo. Sin embargo, la fragilidad de los bienes de la
civilizacién, que sostienen la ilusion de que el discurso juridico es
garante del orden, y el juez como su voz mas autorizada, prestigiosa
y confiable, provoca una desilusion especialmente amarga porque las
gue son traicionadas no son expectativas legitimas, y porque queda
exhibida la imposibilidad de la razén para remediarla.

A modo de conclusién

No hay duda de que la politica esta judicializada. Tampoco hay
duda de que el derecho se empequefiece exactamente cuando parece
gue lo comprende todo.

Una sociedad enfrentada a crisis de dimensiones extraordinarias no
encuentra solucion por via de uno solo de los subsistemas juridico,
politico, econdmico que la componen sino a través de respuestas con-
comitantes y en paralelo de todos ellos. Esto es lo que hace que las
sentencias resulten insuficientes para satisfacer aquello que se demanda.

En situaciones limite queda al descubierto cuanto hay de ilusorio
en la justicia y en el orden que el discurso del derecho promete. Aln
entonces, la actuacion judicial es significativa en la realizacion de
principios y garantias consagrados en la ley.

La teoria critica ha priorizado el andlisis de la paradojalidad de las
“llusiones” sin las cuales el derecho no se constituye como un discurso
social especifico, ficciones “necesarias” para que cumpla su papel.
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Esta es la clave que da sentido a lo que si no resultaria inexplicable:
gue pese a todo los ciudadanos reclamen a los jueces la tutela de sus
derechos y que los tribunales puedan convertirse en obstaculos para
la perpetuacion de su violacion. Claro que para esto los ciudadanos
tienen, al menos, que poder acceder a la justicia. He dudado antes de
hacer esta mencién porque, sin un cuidadoso analisis, podria confun-
dirse con una demagogica referencia. Sin embargo creo que es inelu-
dible sefialarlo y correr el riesgo.
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UNA APROXIMACION HISTORICO-FILOSOFICA
AL PENSAMIENTO DE DAVID HUME: SUS
IDEAS ACERCA DE LA JUSTICIA, LA
PROPIEDAD Y LO JUDICIAL

por ANDRES BOTERO BERNAL?

Resumen

En la actualidad existen varios trabajos académicos y enunciados de
investigadores que pretenden ver en David Hume un filosofo del de-
recho, basandose para ello en los juicios de corte juridico que el escocés
hace a lo largo de su obra. En este articulo se analizaran dichos juicios
y argumentos para concluir que éstos no pueden ser interpretados por
fuera del contexto juridico-politico del autor, lo cual daria lugar a
sostener que su pensamiento referido a lo juridico correspondia al mo-
delo en el cual podemos inscribir al Common Law del XVIIl, lo que
permitird afirmar que Hume no propone una modificacién sustancial
de lo juridico, y que sus reflexiones son consecuencia de una vision
institucional arraigada de tiempo atras en Inglaterra.

Palabras clave

Hume, justicia como valor artificial, Common Law, propiedad, fi-
losofia del Derecho.

1 Abogado y filésofo. Profesor e investigador de la Universidad de Medellin.
Correo electrénico: botero39@hotmail.com o anbotero@udem.edu.co.
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1. Introduccién

El lector especializado podréa apreciar como en la contemporaneidad
se ha retomado, en respuesta a la escuela de los anales y a las historias
de lo “olvidado”, el estudio de los grandes pensadores, de las grandes
épocas, de los grandes textos, segun la historiografia tradicional. Es
por ello que el tema de David Hume (1711-1776) retomé una fuerza
inimaginable, convirtiéndose en muchos casos en una cita obligada de
los trabajos que sobre historia de la filosofia del derecho se han ela-
borado recientemente.

Al respecto pueden encontrarse dos posturas en torno al aporte de
Hume en relacién con la filosofia del derecho, que en términos expo-
sitivos (en ningln momento se pretende reificar esta dualidad) son: la
gue observa al escocés como un fildsofo del derecho y la que lo ve
como un filésofo que toca temas juridicos. Las diferencias entre uno
y otro modelo saltan a la vista. Para el primero Hume es un iusfilosofo,
sin perjuicio de que reciba otras etiquetas (fildsofo, empirista, etc.).
Para el segundo Hume es un fil6sofo que en la estructuracién de sus
temas favoritos (historia, filosofia de la moral y teoria del conocimien-
to) recurre de vez en cuando a argumentos juridicos.

Ahora bien, es este escenario donde el trabajo pretende dar su aporte:
¢hay una propuesta iusfilosofica en el pensamiento de este autor? Para
ello debemos preguntarnos tanto por la originalidad de la propuesta
(pues de no serlo, ésta seria atribuible a una época o a otros autores
diferentes al escocés) como por los argumentos que permitirian hablar
de Hume como un iusfilésofo. Pues bien, estos argumentos pueden
reducirse, en términos generales, a dos: su concepcién del derecho
(que implica a su vez una postura politica) y su juicio en torno a la
justicia (valor que €l articula de manera indefectible con la propiedad,
con la labor judicial y con el sistema juridico en general). Pero, tal
como se pretendera demostrar mas adelante, la concepcion del derecho
hecha por el pensador escocés esta intimamente ligada a la concepcién
de justicia que él ofrecera, por lo cual la consideracion de un aspecto
involucra, necesariamente, la comprension del otro. Y siendo, pues,
gue la justicia como valor es una de las pilastras de la obra moral de
Hume, bien podria decirse que los argumentos que permitirian a algin
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investigador hablar de una filosofia del Derecho en Hume se centran
en este valor que él calificara de artificial. Entonces, del analisis de

los aportes del escocés en este campo (el de la justicia) se permitiria
dilucidar si existe 0 no un pensamiento que a posteriori permitiera

decir que es una filosofia del derecho.

Se dice a posteriori pues nadie puede negar que el concepto de
filosofia del derecho nace en los intrincados afios que separan a Kant
(Metafisica de las costumbnede Hegel Filosofia del Derechly por
lo que cualquier consideracion de Hume como iusfilésofo es una im-
posicion nominativa anacronica, como sucede cuando se crea un con-
cepto con el que se dilucidan hechos pasados, que surgieron sin tener
conciencia del nombre que mas adelante podria atribuirsele. Entonces,
no puede sostenerse que Hume tenia una conciencia de filésofo del
derecho, pues en ese entonces no habia posibilidad de creer en tal
cosa, y cualquier juicio que se haga al respecto s6lo podra ser a pos-
teriori.

Entrese, pues, a estudiar la postura de Hume en torno a la justicia
para saber si puede hablarse, a posteriori, de un Hume iusfilésofo, no
sin antes dejar en claro que los efectos de la respuesta que se brinden
tendran repercusiones claras en el estudio que de la iusfilosofia se
haga, todo lo cual quedara patente en las conclusiones de este ensayo.
Asi, para llegar al objetivo propuesto, analizaremos las concepciones
de Hume en torno a la justicia, para preguntarnos en cada una de estas
sedes si hay alli un pensamiento iusfiloséfico y en caso de encontrarlo
interrogarnos sobre su original, para luego plantear en las conclusiones
la respuesta a la pregunta que motiva este trabajo académico, diluci-
dando las consecuencias de la postura que se tomara mas adelante.

Una ultima aclaracion. El presente ensayo es el producto final de
un trabajo de investigacion financiado por la Universidad de Medellin,
titulado La concepcién de justicia en David Hume y su relacién con
el Derechg que cont6 con la participacion de cinco auxiliares, estu-
diantes en su momento de Ultimo afo de la licenciatura en Derecho,
a quienes debe expresarse un profundo agradecimiento. ElloSl@on:
talia Andrea Cardona Gomez, Diana Lucelly Carmona Lopera, Ana
Beatriz Gonzalez Pérez, Milton Andrés Rojas Betaycdindrés Felipe
Villegas Gutiérrez
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2. La concepcion de justicia en Hume. Aclaraciones iniciales

En la filosofia, al momento de analizar a un autor o alguna tesis,
existen por lo menos dos vias para lograr tal cometido: atenerse a la
tradicion filoséfica y sus rutinarias explicaciones vy justificaciones, o
entrar directamente al texto (ir a las cosas mismas diria Husserl) de-
sechando los prejuicios causados en un sistema formativo como el
nuestro.

Esta ambivalencia entre un prejuicio derivado de la tradicién en la
interpretacion, o un acercarse al objeto sin mayores pretensiones que
el de dejarlo hablar, ha generado infinidad de debates. Un Husserl,
por ejemplo, afirmara que el prejuicio impide la observacién de la
verdad del objeto, o en sus propias palabras tener “conciencia de”.
Heidegger, Gadamer y Habermas, por el contrario, partiran de la tra-
dicion en el proceso de elaboracion hermenéutica.

Asi las cosas, procedamos por los dos caminos, en relacion con
Hume.

La tradicion ha destacado al David Hume deatado de la Na-
turaleza Humang y especialmente el primer tomo del mismo, aquel
que esta dedicado al entendimiento humano y que segun la tradicion
fue el leido por Kant. Igualmente, el nombre de Hume, esta asociado
indefectiblemente ahsular trinity del que habla irénicamente Fléw
es decir, a la triada del empirismo inglés: Locke, BerKeletdume.

Ademads, es famoso en la tradicion filoséfica aquel Hume que pone
en entredicho el principio de causaliaél que se pregunta por el
fundamento de la experiengigara luego formular el sentimiento de
la creencia como el eje sobre el cual se construird su solucion escéptica

2 Se utilizara, por la calidad de la traduccion, la siguiente obra: HUME, David,
Tratado de la naturaleza humantrad. de Félix Duque, Orbis, Buenos Aires, 1984,
ts. I, 1Ly Il

3 Citado por Félix Duque, idem, p. 20.

4 A pesar de que Hume acusa a Berkeley de escéptico en la seccion XIlI, parte 1,
de lalnvestigacion sobre el entendimiento humano

5 HUME, Tratada.. cit., ps. 98 y ss. (seccion |V, parte primera).

6 Esto podra encontrarse en: HUME, Daitestigaciones sobre el entendimiento
humano trad. de Magdalena Holguin, Norma, Bogota, 1992, p. 45 (Parte Il, sec-
cion V).
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a las dudas por él mismo planteada®ero en el imaginario legado
por la tradicion poco o nada se sabe acerca del Hume que medito
sobre las pasiones y la moral. Queda, entonces, cercenada la posibilidad
de una interpretacion cabal del pensamiento humeano en la tradicion
filoséfica. ¢ A qué podra deberse ello? Sugerimos las siguientes res-
puestas:

— Por la sentencia kantiana: “Hume me despertdé de mis suefios
dogmaticos®. Esta sentencia reduce el pensamiento humeano, al
considerarlo como un mero despertador. Claro esta que esta afir-
macioén, del famoso autor de la Critica de la Razon Pura, la cual
hizo eco en la tradicion filosofica, llevo a darle mayor valor a
dos obras de Hume: el primer tomo dehtado de la naturaleza
humanay, en menor medida, a llmvestigacion sobre el enten-
dimiento humanoEsta ultima obra, tardia y mas mesurada que
el Tratado, fue la que el propio Hume aconseja a los lectores,
en vez de sus escritos de juventud.

Esta concatenacion entre Kant y Hume llevd, por ejemplo, a

Broiles a decir lo siguiente: “no es extrafio que el Tratado saliese
muerto de las prensas: Kant no estaba alli para I€edbreferirse

al hecho de la poca aceptacién del libro de juventud del pensador
escocés por parte del publi€o

— Como se menciond con anterioridad, a Hume se le considera un
continuador de la obra de Locke y Berkéfeyquienes también
son conocidos (tradicionalmente) por sus obras sobre el enten-
dimiento. En cambio, no se hizo la necesaria conexion entre

7 Ante la duda por la realidad, queda como solucién la creencia en la misma.
La creencia no es otra cosa que el sentimiento de convencimiento, respaldado por la
probabilidad, fruto a su vez de las experiencias.

8 Citado por DUQUE, Félix, en: HUMETratada.. cit., p. 21.

9 Citado por Felix Duque, idem, p. 27.

10 E| propio Hume habla asi de su obra en su Autobiografia: “Jamas intento
literario alguno fue mas desgraciado que Tnatado de la naturaleza humanda
salié muerto de las prensas, sin alcanzar siquiera la distincién de provocar murmullo
entre los fanaticos”, idem, p. 53.

11 Su obra cumbre, segun la tradicién filoséfica: BERKELEY, Geofgatado
sobre los principios del conocimiento humariad. de Concha Cogolludo Mansilla,
Gredos, Madrid, 1990, p. 157.
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Hume con los moralistas y los sentimentalistas britanicos de su
época, como Hutchestn

— Por elleit motivreinante en Europa, especialmente la continental.

Este motivo coman que, como el fantasma del comunismo, atra-
vesaba estas tierras, no podria ser descifrado en el problema de
la moral, sino, en cambio, en la teoria del conocimiento y la
epistemologia. Esto llevo, entonces, a preferir al Hume que habld
sobre el entendimiento, dejando relativamente de lado su diser-
tacion sobre las pasiones y la moral.

Conociendo entonces que la tradicion filosofica no abandera inte-
gramente el ideario de Hume debemos proceder conforme al otro ca-
mino planteado: ir directamente al autor y comprenderlo en su contexto.
Para ello es necesario hacer un alto en el camino para indagar sobre
la virtud de la justicia, ampliamente analizada e ltado de la na-
turaleza humanaen su tomo Il y en forma mas precisa erEglquiry
concerning the principles of moralgstableciendo su relacién con el
derecho, tema que si bien ha merecido diversas escrituras, como la de
J. Rawls en su obra cumbriieeoria de la justiciadebe ser constan-
temente analizada con el fin de acceder a la concepcion de derecho
en las reflexiones del escoceés.

3. Resefia del pensamiento humeano

Hume, como buena parte de los pensadores de su época, tenia la
pretension de sistema. Es decir, su obra era (por lo menos pretendia
ser) toda una estructura estrechamente ligada entre si. Por tanto, acceder
a sus reflexiones sobre la moral, ignorando otros aspectos de su teoria
podria ser un error contraproducente.

Hume, a sus veinticinco afios, empezé a escribir el Tratado de la
Naturaleza Humana, y como su propio nombre lo indica, la reflexion
inicial era descubrir la naturaleza del hombre. Pero el descubrimiento
de la naturaleza humana supone obtener la idea que de la naturaleza

12 pero actualmente varios pensadores establecen esta linea que une a Shaftesbury
y Hutcheson con Hume. Véase, por ej.: GADAMER, Hans-Gedegdad y método, |
72 ed., Sigueme, Salamanca, 1997, p. 55.
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nuestro entendimiento nos proporciona. Ahora bien, el entendimiento
trabaja sobre percepciones internas y extéfnas otras palabras, la

idea es una copia de una impresion, pero esto no nos permite afirmar
que la impresion es la “causa” de la idea sino, por el contrario, el que
existe una conexion necesaria fundada en el sentimiento de la creencia.
Esto supone, entonces, que el pensamiento no es pasivo, no es una
mera “tabla rasa” donde se imprimen las percepciones humanas.

La percepcion es originalmente una impresion sensorial, afirmacién
ésta que motivo el rétulo de empirista con el cual se conoce a Hume.
Cabe entonces la expresién tomasina, cuyo origen se remonta a Aris-
tételes, que senalavihil est in intellectu quod prius non fuerit in
sensunada hay en la razén que antes no haya pasado por los sentidos).

La idea de la naturaleza humana se forma de la experiencia interna
y externa, y se convierte en certeza con la conexion, reafirmada por
la creencia, entre impresiones y sentimientos.

Asimismo, la utilidad debe estar conectada a un sentimiento de
agrado, y la accién hecha concretada a la utilidad publica. Aparece
asi, en el campo de la moralidad, la idea compleja, la cual recibe
como clasificacion las relaciones, los modos y las sustdficias

Con esta breve sintesis del pensamiento humeano, debemos destacar
gue el sentimiento juega un papel trascendental. Incluso, para Norman
Kemp SmitH5, la intencién original de Hume era la de someter a la
razon a los designios de las pasiones y los sentimientos, posicion que
puede denominarse naturalismo. Pero, independientemente de aceptar
interpretaciones naturalistas en Hume, si es claro que sin sentimiento
no es posible acceder a la naturaleza humana, desde la perspectiva del
autor escoceés.

El sentimiento fundamenta la naturaleza humana, lo que llevaria a
afirmar que el sentimiento humanitario sirve de basamento a las ac-
ciones humanas motivadas por la utilidad publica y la satisfaccién de

13 “Todos concederan sin dificultad que existe una diferencia considerable entre
las percepciones de la mente cuando sentimos dolor o calor excesivo [...] y cuando
mas tarde recordamos estas sensaciones o las anticipamos con la imaginacion”. HUME,
Investigacion sobre el entendimientccit., p. 25 (primer paragrafo, seccion II).

4 HUME, Tratada.. cit., p. 101 (seccién cuarta, parte primera, t. I).

15 Citado por Duque en: idem, p. 28.
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necesidades. Ademas, este sentimiento humanitario se encuentra res-
paldado por otro sentimiento de igual importancia, aunque sometido
a escarmiento por la tradicion judeocristiana (dar sin esperar nada a
cambio): el reconocimiento fruto de mi buen accionar que supone un
sentimiento de verglienza ante la mala &bral respecto dice Hume:

Otro principio de nuestra constitucién que afiade una gran fuerza al
sentimiento moral es el deseo de fama, el cual impera en todas las
almas generosas con tan incontrolable autoridad, y es a menudo el
gran objetivo de todos sus planesy empresas[...] Nuestro sentimien-
to moral mismo es un sentimiento de esa naturaleza, y nuestra
preocupacién por mantener una buena reputacion frente a los
demas parece surgir inicamente de un cuidado por preservar nues-
tra reputacion ante nosotros mismos; y a fin de alcanzar ese propo6-
sito vemos que resulta necesario apuntalar nuestro vacilante juicio
con la correspondiente aprobacién de la humantdad

4. La concepcion de justicia en David Hume

La justicia, para David Hume, no es mas que un artificio de las
sociedades fundado en la utilidad publica (postulado que luego sera
recogido por Bentham, quien no dejara de influir en el proceso de la
codificacion, en especial, la penal). Aqui encontramos una peculiar
diferencia entre ldnvestigacion sobre los principios de la moralel
Tratado de la naturaleza humaren su tercer tomo. La primera de
estas obras entra de una vez afirmando que la justicia es un artificio
fundado en la utilidad pabli€a mientras en elratadotoma su tiempo
de andlisis sobre este “valor” para concluir sélo al finalizar la seccién |
de la parte Il lo siguiente:.’el sentido de la justicia y la injusticia

16 Es de antiguo la consideracion de que la busqueda del mantenimiento del buen
nombre y el sentimiento de verglienza (dos caras de la misma moneda) son los ejes
de la actividad moral judeocristiana. Por ejemplo, ya varios siglos antes de Hume,
decia el Conde Lucanor: “Asi vemos que la verglienza es principio de toda virtud y
la desvergiienza de todo vicio”. Cfr. Don JUAN MANUEE| Conde LucanqgrCas-
talia, Madrid, 1996, p. 192.

" HUME, David, Investigacién sobre los principios de la maralianza, Madrid,

1993, ps. 160-161 (conclusion).
18 [dem, p. 47 (parte | de la seccién 3).
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no se deriva de la naturaleza sino que surge, de un modo artificial
aungue necesario, de la educacioén y las convenciones hufit&dnas

Claro esta que, encontrandonos que el término “natural” puede tener
varias acepcioné$ puede resultar que si bien la justicia no es algo
natural a la humanidad, esta creacion artificial pueda ser natural en
otro sentido del término. En fin de cuentas el hombre es un ser artificial
por “naturaleza”:

Para que nadie se sienta ofendido, debo sefialar aqui que cuando
niego que lajusticia sea una virtud natural utilizo la palabra natural

en cuanto exclusivamente opuesta a artificial. Pero en otro sentido
de la palabra, asi como no hay principio de la mente humana que
sea mas natural que el sentimiento de la virtud, del mismo modo no
hay virtud mas natural que la justicia. La humanidad es una especie
inventiva; y cuando una invencién es obvia y absolutamente necesa-
ria puede decirse con propiedad que es natthal

Asi las cosas, el sefialamiento de artificial de la justicia es un duro
golpe para las concepciones dogmaticas de la moral, que fundaban en
esta virtud todo su andamiaje. Son muchos, entonces, los sistemas
morales que se construyen bajo la égida de que la justicia es un valor
absoluto, cuyo fundamento recae en la racionalidad humana (tal como
sostendran varios ilustrados y modernos) o en el querer divino (pro-
puesta de los escolasticos, fundamentalmente). Pero con Hume, se pro-
duce una herida narcisista en el hombre que se consideraba realizador
de planes mas alla de la mera convencionalidad humana. El sacerdote
gueda en aprietos frente a los argumentos del escocés y qué decir de
los abogados. Pero antes de ahondar en la concepcion de justicia y
sus implicaciones en el derecho desarrollemos un poco més la idea
de la tradicion dogmética en cuanto la justicia.

El dogmatismo en la concepcion de justicia suele atribuir cualidades
absolutas y universales a esta virtud. Entre estas visiones tradicionales
encontramos dos principalmente: el racionalismo y la teologia. El ra-

19 HUME, Tratada.. cit., p. 707 (t. llI).

20 por natural puede entenderse lo opuesto a los milagros, lo opuesto a lo raro y
poco habitual, o lo contrario a lo artificial. Cfr. idem, ps. 695-698.

21 {dem, p. 708.
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cionalismo (o iusnaturalismo racionalista) y la escolastica (iusnatura-
lismo teologico) son, de esta forma, los blancos fundamentales de las
argumentaciones de Hume al afirmar que la justicia es un producto
social con miras a lograr la utilidad publica.

Ahora bien, ¢qué entiende Hume por moral? Recordemos que para
Hume las virtudes, nucleo de la moral, para ser tales, deben estar
respaldadas en un sentimiento, de la misma forma como el conoci-
miento se funda para ser tal en la creencia. Por tanto, puede decirse
gue la moralidad del sistema humeano se descifra en el sentimiento.
Dir& el propio Hume:

En resumen, puede establecerse como méxima indudable que nin-
guna accién puede ser virtuosa, 0 moralmente buena, a menos que
exista en la naturaleza humana algun motivo que la produzca, que
sea distinto al sentimiento de la moralidad de la ac&ion

La justicia, si desea ser considerada una virtud, debe fundarse en
un sentimiento que provoque su inmersion en el campo de la moralidad.
¢,Cual puede ser este sentimiento? Algunos afirmaran que el sentimiento
que funda a la justicia es el amor universal o el respeto por los intereses
de todos los hombres. Otros afirmaran que no es un amor universal
sino un amor al préjimo (entendido como proximo). No falta quien
sefiale que es el mismo hecho de la honestidad. En otras esferas se-
falardn que es el interés privado el que hace al hombre fundar la
justicia como virtud. Algunos la fundaran es el respeto al interés pu-
blico. Pero en fin de cuentas, ninguna de estas respuestas satisface a
Hume, quien da sendos argumentos en contra de cada una de estas
posicione®’, para concluir, como ya se ha dicho en varias oportunidades
en este trabajo, que la justicia surge de un modo artificial y no tenemos
otro motivo real de observancia de la justicia que el hecho de su
utiidad a la sociedad (no el respeto al interés publico, que es un
criterio rechazado por Hume como fundamento de la justiciad a
los individuos, es decir, un criterio de utilidad publica y no particular.

22 [dem, p. 701.

23 Remito a: idem, ps. 703 y ss.

24 Hume esgrime tres argumentos en contra del respeto al interés publico como
fundamento de la justicia: el primero radica en que el interés publico no esta ligado

194



UNA APROXIMACION HISTORICO-FILOSOFICA AL PENSAMIENTO DE DAVID HUME

Ademads, este criterio de justicia como fruto de la utilidad publica
esta respaldado por una sociedad que la considera como una buena
via de preservar la propiedad y mantenerla como baluarte de la orga-
nizacion comunitaria.

No obstante, queda de esta forma un sinsabor: que la afirmacion
de la convencionalidad y de la artificialidad de la justicia le hace
perder fuerza. Pero el propio Hume es enfatico afirmando: la utilidad
publica da fuerza a la justicia, sin necesidad de recurrir a otras con-
sideraciones:

These reflections are far from weakening the obligations of justice,
or diminishing any thing from the most sacred attention to property.
On the contrary, such sentiments must acquire new force from the
present reasoning. For what stronger foundation can be desired or
conceived for any duty, than to observe, that human society, or even
human nature could not subsist, without the establishment of it; and
will still arrive at greater degrees of happiness and perfection, the
more inviolable the regard is, which is paid to that ddfy?

Ahora bien, es por la utilidad que Hume tiene una concepcion de
justicia muy ligada a la propiedad. El propio Hume lo dice con las
siguientes palabrasif‘the latter be the case, it follows, that property,
which is the object of justice, is also distinguished by a simple, original
instinct, and is not ascertained by any argument or refle¢ibrEsto
podriamos denominarlo como una justicia utilitarista y juridica. Uti-
litarista pues al ser una convencién humana se legitima por su utilidad
publica, y juridica porque esta asociada, fundamentalmente, al derecho
de propiedad, vinculandose asi a una vision del sistema juridico mo-
derno que, como lo advierte Marx, se fundamenta en el dominio y en

por naturaleza a la observancia de las reglas de justicia, sino que esta conectado por
una convencién artificial. La segunda seria la siguiente: si aceptamos esta posicion
tendriamos que ante un caso donde el publico no se interese en una accién desapareceria
la exigencia de justicia para ésta, lo que seria un contrasentido. La tercera consiste
en el hecho que la experiencia prueba que los hombres no se preocupan en su conducta
ordinaria por algo tan abstracto y lejano como el interés publico. Cfr. idem, ps. 703-704.

25 HUME, David, An enquiry concerning the principles of moraladianapolis
(Cambridge): Hackett publishing company, 1983, p. 32.

2 fdem, p. 33.
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la posesion, al mismo tiempo que toma partido en el sentido de con-
siderar que la fuente del derecho y la emanacion de la justicia no
puede buscarse por fuera del derecho de propiedad.

Entonces, recapitulando, al sostener que la justicia es una conven-
cién human& que se justifica por la utilidad publica que de ella se
deriva, cabria entonces el rechazo al naturalismo en la virtud de la
justicia. Si la justicia fuera algo natural a la humanidad, existiria incluso
en momentos anteriores a la propia sociedad, tal como la conocemos.

Estos estados del hombre anteriores a las organizaciones sociales
y politicas es algo que el propio Hume no deja de criticar. Hobbes,
por ejemplo, pensaba que el hombre por naturaleza es un lobo para
si mismd@®. Por naturaleza el hombre es un asesino, y su estado natural
es el salvajismo bajo el cual el fuerte logra imponerse sobre el débil.
Esta posicién es duramente criticada por Hume. Pero tampoco acepta
Hume las tesis de los defensores de posiciones contrarias a las de
Hobbes, es decir, de aquellos que sostienen la existencia de una edad
dorada que precedi6 a las sociedades. Estas personas sostienen que el
estado de naturaleza del hombre es la bondad, siendo las sociedades
las culpables de la corrupcion del mismo. Tesis como ésta, defendida
entre otros por Rousseau, son rechazadas en el sistema humeano. Sobre
el estado de naturaleza salvaje y la edad dorada, dos posiciones con-
trarias pero igualmente rechazadas por Hume, tenemos las siguientes
palabras:

El que una tal condicion de la naturaleza humana pudiera haber
existido alguna vez; y el que, si de hecho existio, lograra haber
permanecido el tiempo suficiente como para merecer la apelacion

27 para Hume la convencion consiste Unicamente en un sentimiento general de
interés comun, donde todos los miembros de la comunidad se comunican mutuamente
este sentimiento, que les induce a regular su conducta mediante ciertas reglas. HUME,
Tratado...cit., p. 715.

28« fuera de la sociedad civil reinan las pasiones, la guerra, la pobreza, el miedo,
la soledad, la miseria, la barbarie, la ignorancia, la crueldad. Pero en el orden del
Estado, larazon, la paz, la seguridad, las riquezas, la decencia, la elegancia, las ciencias
y la tranquilidad reinan por doquier. Frente al estado natural de los humanos en el
que la desatada violencia natural de las pasiones humanas determina la guerra de
todos contra todos...” HOBBES, Thomdd, Leviatan trad. de Manuel Sanchez S.,
Editorial Universitaria Universidad de Puerto Rico, Puerto Rico, 1974, p. 109.
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de estado, son cosas que pueden justamente ponerse en duda: al fin
y al cabo, los hombres nacen necesariamente en una sociedad

familiar, y sus padres les ensefian algunas normas de conducta y

comportamient.

Y por este rechazo a concepciones que hablan de una preexistencia
del hombre a la sociedad, es que Hume afirma, con radicalidad, el
caracter social del hombre, de forma tal que no puede desvincularse
uno del otro, por razones de supervivencia, todo lo cual da origen al
primer y al mas importante de los derechos: la propiedad.

De todos los animales que pueblan este mundo, no hay ninguno
contra el cual la naturaleza, a primera vista, parezca haber ejecu-
tado mas crueldad que contra el hombre, si se piensa en las innume-
rables necesidades y exigencias de que lo ha cargado y en los flacos
medios que le ha dado para satisfacer sus necesidades [...] Sélo en
el hombre se observa, en su mayor perfeccion, esta contranatural
conjuncion de flagueza y necesidad. Sélo mediante la sociedad es
capaz de remediar sus defectos y elevarse a un plano de igualdad
con las demas criaturas, y aun hacerse de una superioridad sobre
ellas. Mediante la sociedad, todas sus flaqguezas se compensan; y
aungue en esa situacion sus necesidades aumentan a cada momento
para él, sus capacidades aumentan todavia mas y lo dejan, en todo
respecto, mas satisfecho y feliz de lo que podria serlo jamas en su
condicién salvaje y solitari¥.

5. La concepcion del derecho en David Hume

Tal como se dijo al inicio, a partir de la concepcion de justicia de
David Hume puede rastrearse la nocién de derecho que subyace en
dos de sus obras mas importantes, desde la perspectiva que se asumio
desde un principio en este trabajiratado de la naturaleza humana
e Investigacion sobre los principios de la moral

29 HUME, Investigacion sobre los principioscit., p. 55. La anterior cita aclara
el sentido de la siguiente: “El hombre nacido en una familia, se ve llevado a mantener
la sociedad por necesidad, por inclinacion natural o por habito”. HUME, D&vid,
sayos politicos: sobre el origen del gobierno. Recopilacion de Charles W. Hendel
trad. de Francisco Gonzalez Aramburu, Herrera Hermanos, México, 1965, p. 42.

30 {dem, capitulo sobre el origen de la justicia y la propiedad.
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Como ya se habia sefialado, la justicia es una convencién humana,
lo cual no hace que pierda fuerza alguna, sino, en cambio, se valore
su sentido a partir de la utilidad que presta a la sociedad politica. La
justicia, ademds, se concreta en el derecho de propiedad, que igualmente
es un derecho fruto del artificio. Asi las cosas, la propiedad no es un
derecho innato, o un atributo divino dado a los hombres por la mise-
ricordia de Dios. La propiedad es una convencién que, al ser util, se
sustenta a lo largo de las generaciones, siendo incluso un parametro
de medicién de las culturds

El derecho, igualmente, es una convencion, un artificio de las so-
ciedades para evitar y acallar los brotes que van en contra de la sociedad
misma. Esta es la clave de la nocién que del derecho manejaba Hume.
Si bien el propio Hume menciona como antecesores de la concepcion
de Hobbes sobre el estado de naturaleza a Calicles y a Cfgerén
utiliza una sentencia de este Ultimo que bien puede servir de sustento
a la posicion del derecho que acaba de tomarse:

Atque inter hanc vitam, perpolitam humanitate, et illam immanem,
nihil tam interest quam JUS atque VIS. Horum utro uti nolimus,
altero est etendum. Vim volumus extingui? Jus valeat necesse est, id
est, judicia, quibus omne jus continetur. Judicia displicent, aut nulla
sunt, Vis dominetur necesse est. Haec vident ofines

Este texto en latin puede ser traducido de la siguiente forma: “Y
no hay punto en el que esta manera de vida, suavizada por la civili-
zacion, difiera mas de aquélla otra salvaje, que el hecho de ser la

31 De alli el buen juicio que hace del pueblo romano, el cual por su derecho
(consagrante de la propiedad privada) logré un impulso de las artes y las ciencias.
HUME, David, La norma del gusto y otros ensaydsad. de Maria Beguiristain,
ediciones Peninsula, Barcelona, 1989, ps. 88-92. La idea de medir las culturas segin
su concepcion de la propiedad se encuentra igualmente en: THIERS, LLa fro-
piedad Libreria de Antonio Novo, Madrid, 1880 (en esta edicion, el traductor sélo
se identifica por sus iniciales: “R. M.”). Sin embargo, este estudio sobre la propiedad
del autor francés se tradujo primeramente al castellano por J. Vazquez Queipo, Imprenta
de Mellado, Madrid, 1848, esto es, el mismo afio de la edicién francesa original.
Igualmente hay una impresion de esa traduccion en Bogota, 1852. Una de las tesis
de esta obra es que la propiedad inmueble es una caracteristica de civilizacion.

32 HUME, Investigacion sobre los principioscit., p. 55.

33 [dem, p. 55. Igualmente en HUMEEnquiry... cit., p. 25.
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justicia® el principio que gobierna una, y Faerza® lo que gobierna

la otra. Si no elegimos ser guiados por aquélla, hemos, por fuerza de
adoptar ésta. ¢Queremos que desparezca la violencia? Sera entonces
necesario que la justicia prevalezca, es decir, los jueces. Pues es en
ellos donde reside todo el derecho. Cuando los jueces de justicia son
despreciados o suspendidos, la violencia se impone. Esto es visto por
todos™®. Esta sentencia explica de alguna manera la importancia que
el escocés da a la administracion de justicia

Asi las cosas, si bien Cicerdn acepta la existencia de un estado de
naturaleza de salvajismo anterior al estado romano, es decir, anterior
a su experiencia de sociedad, no por ello puede descalificarse su sen-
tencia sabiamente tomada por el fildsofo escocés.

Podria interpretarse, asumiendo claro esta la responsabilidad de este
cambio de mirada del texto del jurista y fil6sofo latino, que el derecho
garantizaria, al seguir los criterios de justicia, que la sociedad no se
disuelva, especialmente que no se destruya. El derecho se manifiesta
necesariamente a partir de sus hombres: los jueces.

El derecho, entonces, es un artificio que permite la convivencia y
qgue la sociedad no se arroje a los estados de barbarie y de violencia
méaxima. Esto siempre y cuando obedezca los criterios de justicia im-
puestos en torno a la utilidad publica y que se identifican con la pro-
piedad.

34 En la traduccion expuesta enllavestigacion sobre los principios de la moral
(ob. cit., p. 56) se escribe este término cobmy. En latin, ley se escribkex. Al
traducir la palabra latinpus, debe preferirse hacerlo por el término justicia. Teniendo
en cuenta el contexto de la oracigus define, en este caso, a la justicia expresada
en las normas.

35En la traduccion anotada en el trabajo de Hume (idem, p. 56) se escribe violencia,
tal vez para hacer énfasis en este aspecto. Pero debe preferirse traducir el ¥&mino
como “fuerza’

36 Esta traduccion se basod, parcialmente, en la efectuada en el texto de Hume
(idem, p. 56).

37 “Nuestro sistema politico entero, y cada uno de sus 6rganos, el ejército, la
armada y las dos Camaras, todo ello no es sino el medio de alcanzar un solo y Unico
fin: la conservacion de la libertad de los doce grandes jueces de Inglaterra”. Hume,
David, citado por Antonio Pérez Rincén, en: PEREZ RINCON, AntoAmyntaciones
historicas sobre el Derecho Administrativo colombiano —1784 a 19¥éHy, Bogota,

1941. Dedicatoria.
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Ahora bien, ¢como y quién hace el derecho? ¢Acaso se esconde
en Hume una nueva revitalizacién, muy de moda entre los ilustrados
de su época, de un contractualismo en torno a determinar qué es justo
y qué no lo es? ¢Quién y como determina la utilidad para que sirva
de guia a la justicia que de alli surja? Estos interrogantes, altamente
unidos al tema que nos ocupa, deberan ser resueltos en otra investi-
gacion, pero se dejan expuestos para mantener vigente la lectura de
un filésofo que al pasar los afios sigue siendo influyente.

6. Ejemplo concreto: La justicia en el
derecho internacional humanitario

Si el derecho es la concrecién de la justicia y ambos son artificios
de las sociedades para evitar su aniquilamiento, podria pensarse que
el derecho estéa asociado a la paz y a las bellas formas de la vida.

Muchos de los defensores de una moral internacional, asimilada a
unas formas juridicas de caracter supranacional (derecho internacional
humanitario), afirman que la justicia se suspende una vez que se inicia
el conflicto armado. La justicia evita 0 apaga el conflicto, pero nunca
es su concrecioén. El derecho, en cambio, una vez iniciado el conflic-
to, toma mas vigencia, en tanto debe encauzar los comportamientos
de los actores armados, reglas que deben ser obedecidas sin ninguna
excepcion.

Pero en la guerra, el derecho y la justicia adquieren nuevas formas
de presentarse, no de ausentarse. La sentencia que a continuacién se
escribira, puede generar todo tipo de reacciones viscerales en los de-
fensores de una moral internacional, asimilada al derecho internacional
humanitario:

The rage and violence of public war; what is it but a suspension of
justice among the warning parties, who perceive, that this virtue is
now no longer of any use or advantage to them? The laws of war,
which then succeed to those of equity and justice, are rules calcula-
ted for the advantage and utility of that particular state, in which
men are now placed. And were a civilized nation engaged with
barbarians, who observed no rules even of war; the former must also
suspend their observance of them, where they no longer serve to any
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purpose; and must render every action or reencounter as bloody and
pernicious as possible to the first aggressérs

La guerra, entonces, no es la suspension de la justicia, sino que
puede ser su expresion en un momento dado: cuando obedezca a la
ventaja @dvantagg¢ y a la utilidad (tility) publica. Incluso, la tras-
gresion de las normas minimas de guerra, en momentos en que se
enfrenta a enemigos que no observan ninguna regla en el conflicto,
es un acto de justicia, lo cual permite negar cualquier lectura que
sefiale que Hume es un critico absoluto del concepto de “razon de
Estado”.

En el ejemplo propuesto por el escocés, la justicia estaria de manos
del agredido, y ésta permitiria y justificaria la actuacion de defensa.
Por tanto, los criterios que asimilan justicia y paz son denunciados
por Hume, para quien la guerra puede ser escenario de justicia en
ciertas situaciones.

El derecho sirve en tanto esté guiado por la utilidad publica (no
privada). Las normas que regulan la guerra deben ser acatadas en
cuanto sean Utiles y correspondan a la justicia aplicable a dicha situa-
cién. Pero en momentos en que la justicia indique que la supervivencia
de la sociedad esta4 en juego, como por ejemplo cuando el agresor
actla en forma mas que inhumana, la reaccién no puede ser otra que
actuar de la forma mas perniciogae(nicious)y sangrienta(bloody)
posible.

El derecho por el derecho, las normas por las normas, las formas
juridicas justificadas por si mismas, es algo que no acepta la propuesta
filosofica de David Hume.

7. Conclusiones

Con lo visto hasta el momento, no nos queda duda de que Hume
tiene entre su bagaje filoséfico importantes argumentos juridicos. La
pregunta es si esto permite hablar en el pensador escoceés de un filésofo
del Derecho.

Pues bien, retomemos algunos de los conceptos cruciales del pen-

38 HUME, Enquiry... cit., p. 23.
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samiento juridico de este filésofo, que son a saber, la concepcion de
justicia como valor artificial pero fundante del Derecho, la fuerte li-
gazoén que establece entre justicia y propiedad, y la vinculacion que
hace entre la justicia con el rol jurisdiccional (que llega a identificar
como el méas importante en el Estado), asuntos que fueron someramente
expuestos en los apartados anteriores. Ahora, ¢estos aspectos de su
pensamiento corresponden a una originalidad del pensamiento de Hume
de manera tal que podamos decir que hay una propuesta iusfilosoéfica
en este autor?

Analicemos uno por uno estos postulados, iniciando esta reflexién
con la concepcion de justicia. Ya se anotd, claro esta que de manera
muy general, la artificialidad de este valor, lo que constituye induda-
blemente un aporte del escocés al pensamiento filosofico (lo que de
por si no permite hablar de una filosofia del derecho a posteriori, en
tanto no tiene como objeto directo el Derecho, sino una estructura de
valores y una postura politica), pero el sefialar que la justicia es fun-
damento del Derecho no es en modo alguno un pensamiento que pudiera
calificarse de innovador ni mucho menos de un argumento fuerte, dado
gue era una concepcidon muy general que se deriva de los autores
clasicos, tan queridos por Hume.

Resulta que el Derecho occidental, de tiempo atrdas ha estado aso-
ciado a concepciones axiologicas, y la mas antigua es aquella que se
remonta a Grecia y Roma, que ligaba, e incluso confundia, lo justo y
lo juridico. De esta manera, al retomarse esta tradicién juridica de
antiguo, es facil explicar la identificacion que hace San Agustin entre
derecho y justici®, concepciéon matizada algunos siglos después con
Santo Tomas quien ya consideraba que la justicia era el fin al que
debia propender el Derecho, y al colocar la idea de fin ya se puede
hablar de Derecho que no es justo en tanto no cumple lo esperado,
lo que pone en la mesa el debate sobre la obediencia o no al derecho

39 GARCIA-PELAYO, Manuel,Del mito y de la razén en el pensamiento politico
en Revista de Occidente, Madrid, 1968, ps. 65-93 (Cajpdea medieval del Derecho
En este ensayo se encuentra una buena exposicion de la relacion justicia-derecho
durante el medioevo, con lo que puede afirmarse que desde los inicios mismos de
la(s) cultura(s) occidental(es) la idea de justicia no se ha desvinculado de manera
absoluta de la de derecho, lo que explica el énfasis que hace Hume en este sentido.
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injusto, asunto que no estudiaremos en tanto escapa a nuestro objeto
de analisis. Sera el iusnaturalismo, aquel que pudiéramos denominar
histérico, el que intente recuperar la justicia como el valor superior
del ordenamiento juridico, el cual tiene representantes en la actuali-
dad”®. Hume, entonces, responde en su momento de manera corres-
pondiente a la idea general, incluso podria decirse que tradicional, de
vinculacion del Derecho con la Justicia. Recordemos que Hume esta
enclavado en un contexto determinado, que en su caso es el Common
Law britanico, donde la configuracién de lo justo esta profundamente
ligado, mas en ese entonces, con el quehacer jurisprudencial que ra-
tificaba una costumbre que, por inveterada, esta igualmente conectada
con la idea de concrecion de lo justo. Ademas, la consideracion del
Derecho como fruto (ideal o real) de lo Justo, erdainmotiv en los
juristas del XVIII inglés, cosa que queda patente de la lectura del mas
importante e influyente de ellos: William Blackstone (1723-1780)
Ahora bien, con respecto a la propiedad, cuando Hume considera
la ligazoén justicia-propiedad, todo lo cual en una clave de evolucion
humana, lo que hace es ratificar una idea muy general en su momento
(no sélo en Gran Bretafia sino en todo el continente) de considerar
gue en el binomidiberty-propertyse encuentra el fundamento de las
diferentes cartas y pactos de Derechos que se remontan a su vez al
Derecho natural y, ademas en el caso inglés, kldgna Charta li-
bertatum (1215), siendo derechos que se perfeccionan —tanto en su
presentacién formal como en su aplicacion judicial- con el paso del
tiempo. Incluso, la libertad debe entenderse en clave de antiguo régimen
inglés (que en virtud del historicismo es entendido como un derecho

40 En nuestro medio se destaca: VALENCIA RESTREPO, HerNamoarquica,
principialistica juridica o los principios generales del derecB8 ed., Temis, Bogota,
1999, ps. 268-272. Este autor considera la justicia como principio fundante no fundado,
el universalisimo o principio sumo. A su sentir el principio de quéekecho debe
ser justo y su aplicacién equitativdundamenta a todos los demas principios pero
no es fundado por ninguno.

41 Entre 1765 y 1769, Blackstone publicé los cuatro volimeneSaamentaries
on the Laws of Englandjue supuso la primera sistematizacién doctrinal del derecho
consuetudinario inglés, de gran influencia posterior, tanto en Gran Bretafia como en
Estados Unidos. En s@mmentariegs constante la referencia al Derecho (Common
Law) como lo justo.
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en continuo mejoramiento pero atento al pas&dgor lo cual no
podria pensarse que el contenido de dicho concepto en la tradicion
juridica britanica corresponde al modelo de libertad que instaurard mas
adelante la revolucion francesa (de ruptura con el antiguo régimen, en
clave individualista y hermanado con la igualdad ante la ley). Asi,
entre la libertad, que aun no toma la fuerza que luego tendra en los
procesos revolucionarios de finales del XVIII, y la propiedad, expresada
inicialmente como una garantia frente al sistema de imposicion fiscal,
hay un nexo muy fuerte. Esta vision tradicional que identifica en el
fondo del surgimiento de la carta de derechos a la propiedad es pre-
dominante hasta el XXX y sé6lo en ese siglo empieza a ser cuestionada,
siendo un ejemplo de ello el debate entre Jellinek y Botftnagebate

42 Esto puede demostrarse de la siguiente manera: la libertad en la constitucion
histdrica inglesa se remonta, fundamentalmente, a la proteccion de la libertad personal,
pero con el paso del tiempo se empieza a predicar para otros sectores, en tanto es
un derecho en expansion, como es el caso de la libertad religiosa. Esta no era la
esencia del concepto medieval de libertad en el Common Law, pero en el XVII James
Harrington afirmé que la libertad religiosa es consecuencia de la libertad civil de los
ingleses, consagrada por la constitucion historica.

43 A manera de ejemplo, Locke consideraba la idea de propiedad como la base
del derecho natural (LOCKE, Becondo trattato sul governo [169QJTET, Torino,

1968, p. 343). Los iusnaturalistas racionalistas de aquel entonces compartian una tesis
similar (segun sostiene STRAUSS, Diritto naturale e storia Neri Pozza editore,
Venezia, 1957). Igualmente, era del acervo comun del politico y del jurista inglés
considerar la propiedad como uno de los derechos fundamentales del Common Law.

44 Cfr. E. Boutmy, Die Erklarung der Menschen und Biirgerrechte und Georg
Jellinek, editado en 1902. Jellindka déclaration des droits de 'homme et du citgyen
1902, con una edicion posterior en 1911 en “Schriften und Reden”. El argumento central
de Jellinek (tendremos que hacer aqui una reduccién de un pensamiento muy extenso)
es que la declaracion de derechos francesa con toda su consecuencia constitucional tiene
no soélo como precedente sino como instaurador el proceso declarativo de derechos
americano, el cual —segun este autor— tiene como una de sus principales bases la libertad
de conciencia. La tesis de Boutmy es que en la Francia ilustrada se encuentra la cuna del
proceso declarativo de derechos francés, en especial en autores como Rousseau. En la
biblioteca juridica virtual de la UNAM (México), consultable en la internet, existe una
edicion delLa declaracion de los Derechos del hombre y del ciudadaieoJellinek,
traducida al espafiol por Adolfo Posada, donde tanto el traductor como Miguel Carbonell
hacen sendos estudios del debate antes mencionado. Cfr. JELLINEW d&claracion
de los Derechos del hombre y del ciudadatnad. de Adolfo Posada, Estudio preliminar
de A. Posada y M. Carbonell, UNAM, México, 2001.
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gue subsiste parcialmente entre los que sostienen que el origen de los
derechos se encuentra en la libertad de conciencia y los que defienden
la tesis tradicional de que se halla en la propiedad (algunos de los
cuales se atreven a decir sin miramiento alguno que es la propiedad
privada}>. Como fruto de este encarnecido debate, se plantea una ter-
cera via, mas propicia al modelo de la complejidad, de creer que el
origen de las declaraciones de derechos se debe a un entramado com-
plejo donde intervienen las estructuras (en movimiento) de reconoci-
miento de la propiedad como garantia (modelo tradicional) y la libertad
de conciencia (fundada especialmente en la Paz de Westfalia y en las
elaboraciones de los monarcémacos surgidas a partir de las matanzas
de San Bartolomé), pero que no se agota alli, proponiendo también
como explicacién de su nacimiento el transito desde una concepcion
estamentalista del sujeto (como integrante en un grupo o corporacion,
dotado de un fin corporativo que se impone al propio individuo) hacia
una concepcion individualista, en la que el sujeto cobra importancia
identificando un ambito de autonomia propio.

En consecuencia, la base de la justicia en la consideracion de la
propiedad, en lo atinente a sus consecuencias juridicas, no es en modo
alguno una propuesta que podria decirse original, sino propia de una
tradicion que consideraba esta idea como un lugar comun, tradicion
gue luego da soporte a las afirmaciones en este mismo sentido de los
liberales politicos (previos a Hume), los liberales econdémicos clasicos
(con trabajos coetaneos a la obra del escocés, como los de A. Bmith)

45 Entre los autores que ponen en duda que la propiedad haya sido el primer
derecho estan Walzer (WALZER, MDjritti costituzionali e forma della societa civile
en BONAZZI, T. [ed.],La costituzione statunitense e il suo significato odiertio
Mulino, Bologna, 1988. Igualmente: WALZER, MSulla tolleranza Laterza, Roma-

Bari, 2003) y Gozzi (GOZZI, G.Democrazia e diritti. Germania: dallo Stato di
Diritto alla democrazia costituzionald_aterza, Roma-Bari, 1999, Parte prima). Estos
autores parten del reconocimiento de que la teoria tradicional (que atraviesa el periodo
de vida de Hume) identifica la propiedad como el primer derecho, pero consideran
que la respuesta acertada se encuentra del lado de la libertad de conciencia.

46 Si bien el interés de Hume por la propiedad se explica a partir del contexto
que lo rodea (historicismo y Common Law), el contenido de este derecho no corres-
ponde por entero al significado que tuvo en el medioevo, acercandose de alguna
manera a las concepciones que de la propiedad esgrimira el liberalismo clasico. Algo
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las explicaciones del surgimiento de la cultura greco-romana siendo
Fustel de Coulanges y Theodor Mommsen los mejores ejemplos, las
propuestas politico-académicas de Marx y Engels, etéétera

Claro esta que el énfasis que Hume da a la propiedad no significa
en modo alguno que éste ignore la importancia de la otra cara de
esta moneda, la libertad, reconocida por muchos estudios como otra
base del sistema del Common Law, afirmacién sobre la que volve-
remos mas adelante. Hume parte del reconocimiento de la libertad
en su teoria del conocimiento, cuando afirma que la imaginacion no
esta limitada a reproducir con la misma forma y orden nuestras per-
cepcione¥. Igualmente, considera la libertad como condicién de la
teoria moral, en tanto sin ella no seria posible una concepcion del
buen obral’. Estas maximas de Hume en torno a la libertad son emi-
tidas en un contexto determinado (por lo cual no podemos considerar
que el concepto francés revolucionario, ni mucho menos el acufiado
en la contemporaneidad como “derecho fundamental”, son categorias
presentes integramente en Hume), donde la libertad se asocia funda-

similar acaece con el concepto de libertad. Entonces, el hecho de que la visién histérica
y tradicional de los derechos haga que Hume vincule justicia con propiedad (asi como
justicia con jueces), no significa que el contenido de la propiedad se identifique con
lo que se entendia por tal en el medioevo. Remitirse a la nota 51 de este articulo.

47 Debemos agradecer al prof. Ignacio Fernandez Sarasola (Universidad de Oviedo),
quien contribuy6é de manera decisiva en la elaboracion de los parrafos inmediatamente
precedentes.

48 “Hume dice que no hay nada mas libre que la imaginacion que esta en constante
movimiento y nada es mas veloz que la rapidez de pensamiento. Pero de la libertad
6 de su movimiento constante no se sigue que los eventos mentales ocurran azaro-
samente, en completo caos. Hay un orden y una coherencia en los sucesos de la
mente, tal como los hay en los eventos mas aparentemente cadticos del mundo fisico”.
STROUD, B.,Hume Filosofia Contemporang&rad. de Antonio Zirén, Universidad
Nacional Auténoma de México, México, 1995. p. 57. Un analisis al respecto en:
GARCIA, Mercedesla identidad personal en Hum&NAM (Instituto de Investi-
gaciones Filosoéficas), México, 1984.

49 Por ello Hume (segun Copleston) sostendra que la espontaneidad es la forma
de libertad que debemos tener interés en conocer, ya que si los actos se debieran al
azar y no fueran causados por el agente, seria injusto que Dios o los hombres hicieran
responsables a los seres humanos por las acciones malas o viciosas y se les hicieran
condenas morales. COPLESTON, Historia de la Filosofiatrad. de Ana Doménech,

Ariel, Barcelona, 1973, p. 306.
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mentalmente a la propiedad y a la garantia de la libertad personal
(que se expresa en el Common Law con el Habeas Corpus, por ejem-
plo) en un estrecho contacto con la autoridad (que debe ser obedecida
como condicion de ejercicio de la libertd®). Estas consideraciones

han dado lugar a algunas reflexiones que ponen el énfasis en la im-
portancia del establecimiento de reglas claras de juego para el ver-
dadero ejercicio de la liberté&l lo que supone una limitacion juridica

de los roles politicos y de la accion de los individuos como garantia
de la sociedad misma.

A la par, la consideracion de la norma juridica que hace Hume en
defensa del establecimiento de las potestades del ciudadano, permitiria
afirmar que la libertad no es una idea ausente en el pensamiento del
€SCOCES, pero ¢ esto es unaidea que podriamos calificar de iusfiloséfica?
Si esto es asi, tendriamos que extender la iusfilosofia hasta los inicios
del logos pues estas afirmaciones tan generales las encontramos en
un variopinto de autores tal que la filosofia del derecho terminaria
siendo la misma filosofia. Ademas, la conviccién de la importancia
de la libertad en el sistema britanico es una reflexiéon que encontramos
en todas las obras juridicas de la época, basta dar una hojeada a Edward
Coke (en su obra de 1628) y a William Blackstone (con sus estudios
publicados entre 1765 y 1769), e incluso en filésofos precedentes,

50 [dem, p. 324.

51 Esto no significa que los conceptos de libertad y de propiedad en Hume co-
rresponden por entero al modelo medieval, dado que hay diferencias entre la forma
de concebirse ambos derechos en el Xlll y en el XVIII inglés, pero también existen
similitudes de partida entre ambos conceptos. Recuérdese que el historicismo no sig-
nifica inmovilismo de los derechos (pero si cierta sedimentacion histoérica, cierto poso
del pasado que constituye el punto de arranque) y que antiguo régimen no siempre
es lo mismo que medioevo (si bien el primero no puede comprenderse sin el segundo).

52 Pero de ahi a afirmar que Hume es un defensor del Estado de Derecho (concepto
politico posterior al escocés), como lo dice Andrés Mejia, ya es otra cosa. MEJIA
VERGNAUD, El gobierno de la ley: el pensamiento juridico de David Hurae
Ambito Juridico Legis, Bogotéa (julio/agosto, 2002), N° 3. Ahora bien, es importante
sefialar que el escocés considera que la libertad es motor del arte y de las ciencias:
HUME, La norma del gusto.cit., ps. 82-84. Hume critica el poder arbitrario, al que
califica de ser, en todos los casos, opresor y degradante (Idem, p. 87). Alli se encuentra
la importancia de restringir a los magistrados-funcionarios con el fin de preservar la
libertad, dando lugar a leyes y estatutos generales (idem, ps. 87-93).
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como Locke. Es que la libertad, obviamente entendida en clave his-
térica, no es un sentimiento ajeno al inglés del XVIII.

Otro aspecto bien importante en la obra de Hume, tal como se dijo
con anterioridad, es el relativo al papel de los jueces en el sistema
politico®®. Pues bien, ya se habia sefialado que en el Common Law
(asi como en muchos otros pensadores britanicos anteriores al esco-
césy4, que es el contexto que rodea a Hume, el juez es el centro de
la accidn juridica, pero esto no sélo es una premisa predicable de la
Isla, sino también que corresponde a una caracteristica general del
sistema antiguo, que podriamos denominar “potestad jurisdicct@nal”

53 Mejia realza en Hume su concepcion de los jueces. Segun la interpretacion que
él da del escocés, se hace necesario que los hombres instituyan varias personas llamadas
magistrados cuya tarea es sefialar los dictados de la equidad, castigar a los transgresores,
corregir el fraude y la violencia y obligar a los hombres a observar sus intereses mas
auténticos y permanentes, por mas que se resistan a hacerlo. MEJIA VERGNAUD,
El gobierno de la ley..cit.

54 Por ejemplo, Locke, quien al defender la condicién de igualdad manifiesta la
necesidad de la existencia de los jueces, quienes a la larga cargarian con la respon-
sabilidad de la salvaguarda de los derechos naturales, jugando un papel central en su
pensamiento politico (GOZZDemocrazia..cit.,, p. 15). Ahora bien, es importante
sefalar que el pensamiento de Locke referido al Derecho y a la politica, igualmente
debe ser interpretado, si se quiere respetar el patron original, con base en el Common
Law. Es por ello que Gozzi dice: “La dottrina di Locke rappresenta certamente una
razionalizzazione della tradizione costituzionalistica inglese” (Idem, p. 15).

55 Entre los trabajos académicos que defienden la existencia de un paradigma
jurisdiccional dentro de la gestion del poder politico en el antiguo régimen, encon-
tramos: COSTA, P.lurisdictio, semantica del potere politico nella pubblicistica me-
dioevale Milano, 1969; VALLEJO, J.Ruda equidad, ley consumada. Concepcion
de la potestad normativa (1250-1350fadrid, 1992; HESPANHA, A. M.Visperas
del Leviatan. Instituciones y poder politico (Portugal, siglo XVN)adrid, 1989;
MANNORI, L. y SORDI, B., Storia del Diritto amministrativo Roma-Bari, 2001;
MARTINEZ, F., La orden apocrifa de 1810 sobre comercio libre en América. Es-
tructura histérico-juridica GROSSI, P.,L'ordine giuridico medievale Roma-Bari,

1995; GARCIA-PELAYO, M., La idea medieval del Derech@ntre muchos otros.

El dltimo autor citado dice: “(La) funcion del poder publico era guardar ese orden
juridico compuesto por un mosaico de derechos subjetivos y, por eso, el rey no era
configurado como legislador, sino como juez, y el rango juridico-politico se media,
como hemos dicho, en funcién de las atribuciones jurisdiccionales” (GARCIA-PE-
LAYO, ob. cit., p. 93), lo que explica la importancia de la funcién judicial en el
antiguo régimen, que es mucho mas acentuada en el Common Law.
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Esta caracteristica, profundamente analizada por varias escuelas his-
toriograficas, en especial por la famosa escuela de Florencia liderada
por Grossi, indica que en el antiguo régimen la manifestacion de las
instituciones de poder se hacia por medio de “decir el derecho” (iuris
dictio), mas que de hacerlo. En consecuencia, la labor judicial era el
nacleo del poder y la manera de poner a funcionar, en una estructura
casuistica, el aparato politico de entonces. Si a este modelo, que era
mas o menos comun en la Europa del antiguo régimen, le sumamos
la labor protagonica del juez en el Common Law que toma un camino
diverso al derecho comudn basado en el derecho justinianeo, encontra-
mos como coherente y evidente la expresion del autom dehdo de

la naturaleza humanaEsto ratifica una vez mas la importancia de
articular a Hume con su contexto, como clave para acceder al contenido
original del concepto, y asi tener los elementos del caso para saber si
en €l hay o no una filosofia del derecho.

Entonces, esta vinculacién de Hume con una época que determina su
pensamiento (por lo menos el que podriamos llamar juridico), queda mas
patente cuando se establece la vinculacién de la justicia con el Estado
jurisdiccional y la propiedad. Esto queda en evidencia si se estudia la
concepcion juridica reinante en el XVIIlinglés, trabajo que realiza, entre
otros, Fioravan®f. Este autor italiano hace una excelente sintesis del
modelo britanico y americano, que bien podriamos resumir de la si-
guiente manera: segun el modelo juridico que vive Hume, son los jueces
los que construyen el derecho comun ingfléson lo cual la jurispruden-
cia es la encargada de declarar (incluso constituir) los derechos que se
remontan a las costumbres locales, a diferencia de lo que sucedio en el
bajo medioevo continental donde con el éxito de la recuperacion del
Derecho Romano justinianeo en Bolonia se inicia un desarraigo de lo
local en el @mbito juridico central. Y estos derechos, de manera induda-
ble para el inglés del XVIII, estaban asociados al binofitierty &
property que implica inicialmente dos garantias que se remontan a la

56 FIORAVANTI, Maurizio, Appunti di storia delle costituzioni moderne. Le liberta
fondamentali Torino, 1995. Existe una traduccion al espafiol: FIORAVANTI, Mau-
rizio, Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituctoaesde
Manuel Martinez Neira, 22 ed., Trotta, Madrid, 1998, p. 165.

57 [dem, p. 32.
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constitucion historica: el habeas corpus y la representatividad para la
aprobacion de impuestos. De esta manera, segun Fioravanti, la costum-
bre jurisprudencial britdnica da un nucleo intocable al legislador por
fuera del “orden natural de las cos#&spero este mismo modelo cae en

un agotamiento pues la fuerza de este sistema es la historia (el orden
natural de las cos&$)lo que da origen a la consideracion de este modelo
como uno de cardacter “historicista”. Incluso, esta concepcion del Dere-
cho anclado en la tradicion, tal como sucede en Hfree encuentra en

el pensamiento juridico de Locke donde hay una defensa de la legalidad
tradicional frente al Derecho nuéitgpostura que es fruto, claro est4, del
profundo arraigo que el modelo histérico tiene en la mente del hombre
britanico. Este modelo que centra al juez y su actividad, impone como
consecuencia lgica la instauracion de un gobierno moderado, equilibra-
do y limitado, de consuno con la concepcion (que poco a poco se iba
perdiendo en el continente) de concebir la funcion estatal en términos de
funcion jurisdiccional, es decir, no tanto de constituir nuevo derecho y
derogar el viejo (funcién estigmatizada en el antiguo régifdgsino de
declarar en el caso concreto los derechos que se evidencian en el proceso
historico.

58 [dem, ps. 32-34.

59 [dem, p. 35.

60 Pueden darse varios ejemplos para demostrar el “historicismo” de Hume, pero
bastaran los siguientes: en su obtiatoria de Inglaterra(escrita mientras se desem-
pefiaba como bibliotecario del colegio de abogados de Edimburgo y que influira en
E. Burke), hay una constante referencia a la constitucién histérica que, en efecto,
retrotrae a la Carta Magna, pero que la entiende en constante evolucion judicial per-
feccionando de esta manera la libertad y la propiedad de los ingleses. Igualmente, el
historicismo de Hume resulta patente cuando critica los instrumentos de gobierno de
Oliver Cromwell (entre ellos su intento de contar con una constitucion escrita), en tanto
iban en contra de la legalidad anclada en la tradicién juridica britanica (Cfr. HUME,
David, The History of England, from the invasion of Juluis Caesar to the Revolution
in 1688 London, 1807, vol. VII, p. 232; HUME, Davidlistoria de Inglaterra bajo
la Casa de Tudartrad. de Eugenio de Ochoa, Orbis, Buenos Aires, 1986).

61 FIORAVANTI, Los derechos.cit., p. 34.

62 Esta afirmacion es compartida en muchas corrientes historiogréaficas del derecho,
cosa que puede verificarse en GROSSI, Pddlrdine giuridico medievalglLaterza,
Roma-Bari, 1995, p. 265. ALVAREZ CORA, Enriquea produccién normativa ba-
jomedieval segun las compilaciones de Sicilia, Aragon y Cast@laffré, Milano,

1998, p. 216.
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Contintia Fioravanti afirmando que este modelo se traspasa, sal-
vando las especificidades, a Estados Unidos, el cual sigue su proceso
revolucionario con un profundo respeto al binortiberty-property?,
fundante del sistema del Common L¥wSin embargo, en Estados
Unidos hay una reaccién no en contra del antiguo régimen y de la
tradicion juridic&, como sucede en Francia, sino en contra de un
poder publico que actia, bajo el modo de ver de los revolucionarios,
de manera ilegitint4, lo que hace que desde un inicio surja un sen-
timiento de desconfianza al gobierno legisl&§otodo lo cual hace
gue la revolucion de Estados Unidos, a diferencia de la francesa, con-
tenga un repudio a una visién estatalista-legicentrista de los deféchos

Entonces, teniendo que en el siglo XVIII se produce la revolucién
americana, ésta no produce un cambio drastico en la concepcion juridica
del Common Law, de la que se alimenta Hume, aunque no dejan de

63 E| sistema estadounidense se inscribe al modelo que Fioravanti denomina “in-
dividualista” por su adhesion al clasico binoniberty-property pero siempre con
sospecha al Estado fuerte (FIORAVANTos derechos fundamentaleit, p. 85).

Esto influye en que el sistema juridico americano del XVIII sea concebido como
conjunto inviolable de reglas (rigidez constitucional como tutela de libertades), que
es una mezcla ddligher lawasi como del contrato social, todo en la rigidez cons-
titucional que queda afincada con la famosa sentencia del juez Marshall de 1803
(“Marbury vs. Madison”). Claro estd que la defensa judicial de la Constitucion (y
por ende de los derechos consagrados en la Carta) no se inicia en 1803 como muchos
han creido, primero porque el papel central del juez en el Common Law (tanto el
britanico como el estadounidense) hacian de éste un factor clave en la defensa de los
derechos mucho antes de esta fecha, y segundo porque ya habia varias sentencias de
jueces americanos precedentes a la de Marshall que dejaban en claro la existencia de
este poder-deber de la judicatura. Cfr. CORWIN, Edwardl8e “higher law” ba-
ckground of American Constitutional LawCornell University Press, Ithaca (New
York), 1957. Es importante sefialar que la critica neoliberal (britanica fundamental-
mente) reclama que el proceso constitucional contemporaneo debe retomar el binomio
liberty-property considerado como fundamento del sistema histérico britanico y es-
tadounidense. En consecuencia, el neoliberalismo califica las constituciones de la se-
gunda mitad del XX como fruto de manifestaciones estatalistas (FIORAVANH,
derechos fundamentalescit., ps. 132-133).

64 [dem, p. 80.

% [dem, p. 83. En contra Paine (véase la nota de pie de p. 71).

8 {dem, p. 82.

67 {dem, ps. 82-83.

%8 dem, p. 83.
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existir algunos factores diferenciadores. De esta manera podriamos
decir que el historicismo de Estados Unidos presenta algunas diferen-
cias con el modelo britanico en aspectos tales como la defensa de una
constitucion escritd; la critica a la omnipotencia parlamentaria bri-
tanicd® el reconocimiento de la existencia del poder constituyénte
el sistema de gobierno limitado con fines de garantia de los derechos
histéricog?, con la técnica de los pesos y contrapésos la vision
gue en el pais americano se gesta de la representatividad politica (li-
bertad positivaf de mayor cercania entre elegido y sociedad civil, en
comparacién con el modelo inglés del XVIII donde el parlamento no
era representacion explicita de los intereses de los subditos (entre ellos
los americanos) sino virtual

Entonces, una vez comprendido el sistema de Common Law que
rodea a Hume, bien puede entenderse, sin mayor problema, por qué
este autor da la importancia que da a las tres pilastras de su pensamiento
juridico: la justicia como fundamento del Derecho, la justicia como
concrecion judicial y la justicia como valor ratificador de la propiedad.

Esto hace que miremos con preocupacion lecturas que se hacen
del autor escocés como si éste se dirigiera sin mas a lectores en abstracto
(recuérdese que en Hume es constante la referencia al lector, pues
escribe teniendo en cuenta al hombre de su época, cosa que queda
clara por palabras del mismo escoég&spn una representacion del

% fdem, ps. 84-85.

7 {dem, p. 84.

! paine, respondiendo a las criticas de Burke, asemeja las revoluciones francesa
y americana en la clave anti-historicista, afirmando en ambas un poder de constituir
algo completamente nuevo (cosa que no comparte Fioravanti): PAINE,dTritti
dell’'uomo 1(1791), in:1 diritti dell'uomo, Riuntini, Roma, 1978, p. 217.

2 FIORAVANTI, Los derechos fundamentaleit., p. 92.

73 {dem, p. 93. Por eso Fioravanti califica a la constitucién y revolucién americana
como las matrices del constitucionalismo moderno (idem, p. 93).

7 [dem, p. 86. Esto es fruto de la desconfianza de USA a la autonomia de lo
politico respecto de lo social (idem, p. 87).

5 [dem, p. 87.

76 Esta afirmacion queda patente si se estudia la influencia de la obra de Hume
en sus contemporaneos. Empezamos diciendo que él nunca estuvo conforme con la
acogida que tuvieron sus escritos en su época, muestra de esto es la famosa frase —ya
citada— que él expreso al referirse Blatado de la Naturaleza HumandNacio
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derecho por completo diferente al que se encuentra en el britanico del
XVIII 77. Creemos que la defensa que del Derecho se hace en la obra
de Hume debe ser interpretada en clave histérica (no es gratuita la
preocupacion historica del autor, lo que hace, por ejemplo, que trabaje
sobre la historia inglesa, indague la evolucion de la religion, investigue

muerta de la imprenta todo lo cual hizo que Hume retocara sus escritos pensando
en el “lector” de su época, dando a luz sus “Investigaciones”. Paradojicamente, los
textos que hoy dia son reconocidos como los importantes de la obra de Hume fueron
los que no tuvieron acogida en su momento, cosa que no aplica justo con las obras
que hoy son practicamente desconocidas: los trabajos de moral y religion; en relacion
con el tema dice Hendel: “Los contemporaneos de Hume reconocieron su valor a
este respecto, en tanto que nosotros, propendemos a fijarnos exclusivamente en su
escepticismo respecto del conocimiento” (HUMHE)sayos politicogit., p. XIV).

En este sentido, Hume, en su escrito autobiogrdficeida, hace varias referencias
al éxito que tuvieron sus ensayos, todo lo cual pone en evidencia el interés que
significaba para Hume ser leido: “En 1742 imprimi en Edimburgo la primera parte
de misEssays la obra fue recibida favorablemente, y pronto me hizo olvidar por
completo mi primer desengafio (haciendo referencieratiado..). Mientras tanto, mi
editor [...] me informaba de que mis primeras publicaciones [excepto el desafortunado
Tratadd comenzaban a ser tema de conversacion, que las ventas iban aumentando
gradualmente y que se pedian ediciones [...] En 1752 se publicaron en Edimburgo,
donde yo entonces vivia, miolitical Discoursesla Unica de mis obras que alcanzé
el éxito en la primera publicacion. Fue bien recibida en el extranjero y en mi pais”.
HUME, David, Mi Vida. Cartas de un caballero a su amigo de Edimbyrgbanza,
Madrid, 1985, ps. 15-17.

Lo que si es innegable es que Hume logré una influencia no sélo dentro de Gran
Bretafia (en personajes de la talla de A. Smith o Bentham) sino también en el extranjero
(en Rousseau y Kant, entre los mas importantes). Pero esta influencia no significa en
modo alguno que el texto haya sido escrito por fuera del contexto del autor. Es mas,
defendemos, dado el caracter histérico del conjunto de la obra y las continuas refe-
rencias a la realidad circundante, que el referente juridico de Hume no era otro que
el que él vivia, referente, por cierto, profundamente admirado por los ilustrados con-
tinentales que llegaron a idealizar el sistema politico-juridico inglés, especialmente
en la primera mitad del XVIII.

7 Tal como el articulo referido de Andrés Mejia donde califica, sin mayores
explicaciones, que Hume defendia un sistema politico de “gobierno de la ley” (MEJIA,
El gobierno de la ley..cit.), desconociendo que hoy dia damos a este concepto un
contenido que se remonta de manera concreta (sin negar la existencia de anteceden-
tes) al legicentrismo fruto de la revolucion francesa, que sucede tiempo después
del escocés y que corresponde al modelo juridico que hoy conocemos como “dere-
cho continental” o “Derecho Civil”, bien diferente a la realidad juridica-politica del
Common Law.
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sobre el origen de la propiedad, etc.). Obviamente, cualquier lector
tiene derecho a reelaborar el texto leido, pero no seria justo atribuir
su reelaboracion al autor.

En consecuencia, salvo la concepcion de artificialidad del valor
justicia, podemos afirmar que las posturas juridicas presentes en la
obra de Hume, al ser interpretadas bajo la logica del pensamiento de
su época, no ofrecen mayor diferenciacién con el imaginario social
del jurista o del hombre culto britanico del XVIIIl. Esto permite, di-
ciéndolo de manera clara, afirmar que en Hume, si queremos tratar
de ser fieles a su pensamiento, no hay una propuesta iusfiloséfica en
sentido estricto, y no solo por el hecho de que él no podia tener
conciencia de la filosofia del derecho (recuérdese la reflexion que se
hizo en las primeras paginas de este articulo sobre si es posible hablar
de una filosofia del derecho a posteriori en Hume) sino también porque
lo que él hace no es mas que una defensa de los ideales y de los
valores que el sistema juridico britanico tenia en su momento, defen-
diendo la propiedad y la libertad como fundamentos del Derecho,
reseflando la importancia de los jueces en su concepcion estatal, o
articulando el Derecho con la justicia. Entonces, encontramos en Hume
a un filésofo que en la estructuracion de su obra retoma pensamientos
juridicos, propios de su época, interpretados de manera historica, tal
vez como estrategia de influencia en el lector para que acepte sus
postulados fuertes (que no son los juridicos) o simplemente para rea-
firmar su adhesién a un modelo juridico que en su momento era
considerado ejemplo y modelo para toda Eufédan otras palabras,
si hay una propuesta iusfiloso6fica (en sentido amplio) en David Hume
no es otra que aquella que esta en el imaginario del hombre culto
britanico, que es calificada de historica. Si hay una filosofia del de-

8 Era una constante del pensamiento ilustrado del XVIII las referencias benéficas
para con el modelo politico-juridico britanico. Seguramente por ello, buena parte del
proceso constitucional de finales del XVIII y durante todo el XIX, tuvo como un
referente (de adhesion u oposicion) el modelo inglés, cosa que queda clara si se
estudia a fondo la Constitucién de Sicilia de 1812, o las francesas de 1814 y 1830,
por sélo citar algunos casos. Cfr. ROMANO, Andrea (a cura ltlipodello costi-
tuzionale inglese e la sua recezione nell’area mediterranea tra la fine del 700 e la
prima meta dell’800: Atti del seminario internazionale di studi in memoria di Francisco
Tomas y ValienteGiuffre, Milano, 1998.
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