





CUADERNOS DE
FILOSOFIA DEL DERECHO

http://www.cervantesvirtual.com/portal/doxa




«Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho» es una publicacion de cardcter anual dirigida a filésofos
y tedricos del Derecho, de la moral y de la politica.

Quedan rigurosamente prohibidas, sin la autorizacién escrita de los titulares del «Copyright», bajo
las sanciones establecidas en las leyes, la reproduccion total o parcial de esta obra por cualquier medio o
procedimiento, comprendidos la reprografia y el tratamiento informadtico, y la distribucién de ejemplares
de ella mediante alquiler o préstamo publicos.

© DEPARTAMENTO DE FILOSOFIA DEL DERECHO
UNIVERSIDAD DE ALICANTE

© MARCIAL PONS
EDICIONES JURIDICAS Y SOCIALES, S. A.
San Sotero, 6 - 28037 MADRID
= (91) 304 33 03

www.marcialpons.es
1. S.S.N.: 0214-8676

Depésito legal: M-27.661-1989
Disefio de cubierta: n estudio grafico
Fotocomposicion: JOSUR TRATAMIENTO DE TEXTOS, S. L.

Impresion: Top PRINTER PLUS
C/ Pto. Guadarrama, 48 - Pol. Ind. Las Nieves - 28935 Mdstoles (Madrid)
MADRID, 2011

Printed in Spain



Seminario de Filosofia
del Derecho de la
Universidad de
Alicante

Centro de Estudios Politicos y Constitucionales
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Alicante

Alicante, 2010






INDICE






Pig.

A los cincuenta afios de la segunda edicion de la teoria pura
del Derecho
On the 50th Anniversary of the Second Edition of the Pure Theory of Law

Ulises Schmill Ordénez:

Hans Kelsen. Aportaciones tedricas de la teoria pura del Derecho
Hans Kelsen. Theoretical Contributions of the Pure Theory of Latw.......................

Juan Ruiz Manero:

Cincuenta anos después de Ia segunda edicién de Ia Reine Rechtslehre.

Sobre el trasfondo de la teoria pura del Derecho y sobre lo que queda de ella
Fifty Years from the Second Edition of Reine Rechtslehre. On the Background of
the Pure Theory of Law, and on What is Left Of It ....cceeeeeeeeieeeeeeeieieeein

Ulises Schmill Ordonez:
Contestacion a la réplica de Juan Ruiz Manero
A Reply to Juan Ruiz Manero’s REply........eveceeeeveeessieeieeeieeeieseeieseseieieesn

En torno al razonamiento juridico
On Legal Reasoning

Neil MacCormick:
Argumentacion e interpretacion en el Derecho
Argumentation and Interpretation in Lat ............cccccceceveieveeieeeiieisseiiersisiesssann,

Thomas Bustamante:

Conflictos normativos y decisiones contra legem: una explicacion de Ia
derrotabilidad normativa a partir de Ia distincion entre reglas y principios
Normative Conflicts and contra legem Decisions: an Explanation of Normative
Defeasibility from the Distinction between Rules and Principles...........................

17

37

47

65



José Manuel Cabra Apalategui:
La unidad de razonamiento prictico en Ia teoria del discurso juridico
The Unity of Practical Reasoning in Legal Discourse Theory...........c.cocuvueeeerannnn.

Fernando Guanarteme Sanchez Lazaro:

Fundamentar y decidir (Sobre Ia obra homénima de Carsten Bicker,
Begriinden und Entscheiden. Kritik und Rekonstruktion der Alexyschen
Diskurstheorie des Rechts)

Justifying and Deciding (On the Homonymous Work by Carsten Bécker,
Begriinden und Entscheiden. Kritik und Rekonstruktion der Alexyschen
Diskurstheorie des REChLS) ......coovviiiviiieicieieieieieieiecciee e

Giovanni Battista Ratti:
Algunos aspectos de Ia I6gica juridica de Luigi Ferrajoli
Some Aspects of Luigi Ferrajoli's Legal LOGic ...........ccovvveeeceeeeeiiierieiereeirerann,

Democracia y liberalismo politico
Democracy and Political Liberalism

Osvaldo Guariglia:
Democracia: origen, concepto y evolucion segiin Aristételes
Democracy: Origin, Concept and Evolution according to Aristotle ........................

Cristiane Aquino de Souza:
La legitimidad de Ia democracia y la politica de la presencia
The Legitimacy of Democracy and the Politics of Presence...........ocoueeeeeeeevennne.

Mariano Garreta Leclercq:
Liberalismo politico, justificacién publica y verdad
Political Liberalism, Public Justification, and Trtth ...........ccccouveviveveveeieeiieranennn.

Luciano Venecia:
Liberalismo politico: moral, no epistemolégico
Political Liberalism: Moral, not Epistentological...............c.cococeeeeeeeeieerrrnnn,

Emilio José Rojas Molina:

La «metafisica» del joven Rawls: una teologia con implicaciones éticas

y politicas

Young Rawls’s «Metaphysics»: a Theology with Ethical and Political Implications.

Pig.

249



Pig.

Una discusién con Eugenio Bulygin
A Debate with Eugenio Bulygin

Eugenio Bulygin:
Sobre la equivalencia pragmaitica entre permiso y no prohibicién
On the Pragmatic Equivalence between Permission and Non-Probibition ............. 283

Juan Ruiz Manero:
Seguimos discutiendo sobre permisos y concepciones del Derecho
We Keep Discussing on Permissions and Conceptions of Lat............cccccceeerenennn., 297

Juan Catlos Bayon:
Permisos, lagunas y discrecionalidad judicial: respuesta a Bulygin
Permissions, Gaps, and Judicial Discretion: a Reply to Bulygin ..............coovuee.... 307

Un debate sobre las teorias de la argumentacién juridica
A Debate on the Theories of Legal Argumentation

Enrique P. Haba:
Razones para no creer en la actual Teoria (ilusionista) de la Argumentacién
Reasons Not to Believe in Current (Illusionist) Theories of Argumentation........... 321

Manuel Atienza:
Critica de Ia critica critica. Contra Enrique Haba y consortes
A Critique of the Critical Critique. Against Enrique Haba and bis Consorts........ 361

Enrique P. Haba:

Callar o no callat... That is the question! (Entre «critica critica» y las criticas-
poco-criticas)

To Speak out or Not to Speak out... That is the Question! (Between «Critical

Critiguey and «Not-50-Critical-CritiGUues») ..........coveeeeeeeeeeeeeeeereeieeeeeieeeesiseisenns 369

Manuel Atienza:
Entre callar y no callar: decir lo justo
Between Speaking out and Not Speaking out: Speaking Just Enough ..................... 399

Enrique P. Haba:
Avatares de lo «racional» y lo «razonable»

Ups and Downs of «The Rational» and «The Reasonables ...............ccccuvvenn... 409

Oscar Sarlo:
Algunas observaciones criticas al trabajo de Enrique P, Haba
Some Critical Remarks to Envique P. Haba's Paper..........ccveveveeveiveieeeseeeenenn 419



Enrique P. Haba:

Para acudir a la TEA como «mal menor» (Puntualizaciones en torno al

comentario de Oscar Sarlo)

To Turn to the STA as the «Lesser Evils (Some Remarks around Oscar Sarlo’s
COMMMONIL) .ottt 429

Juan Antonio Garcia Amado:

¢ Es realista Ia teoria de Ia argumentacion juridica? Acotaciones breves a un

debate intenso

Is the Theory of Argumentation Realist? Some Brief Comments to a Heated

DIOBDALE ...t 441

Articulos
Articles

Aulis Aarnio:

Esbozo de una interpretacion hermenéutica del realismo escandinavo.
Reinterpretando a Alf Ross

Outlines of a Hermeneutic Interpretation of Scandinavian Realism. Alf Ross
REINLCTPICLEM ..o 453

Josep M. Vilajosana:
Una defensa del convencionalismo juridico
A Defense of Legal Conventionalism............cuvveeiviseeeieieeeieirivieisesssisesesssssesns 471

Héctor Oscar Arrese Igor:
La ley como accion de Ia autoconciencia moral en la ética de Hermann Cohen
Law as Action of the Moral Self-consciousness in Hermann Coben’s Ethics.......... 503

Juan Josa:

Wolff entre autoridad y autonomia. Un analisis de la concepcion

voluntarista de Ia autonomia como autolegislacion y de sus consecuencias

respecto de la tesis de Ia incompatibilidad conceptual entre autoridad

y autonomia

Wolff between Authority and Autononry. An Analysis of the Will Conception

of Autonomy as Self-legislation, and of its Consequences on the Thesis of the
Conceptual Incompatibility between Authority and Autonomzy.............cccccueean. 515

Maribel Narvaez Mora:

Detectar concepciones: el test de Ia negacion
Spotting Conceptions: the Negation Test .........cccucueevevvivivivieeisieieieisisieeseessiens 553



Pig.
Sergio Raponi:
Meta-metaética
MOLA-TIELACLIICS ..ottt 571

Ricardo Garcia Manrique:
La semantica confusa de Ia igualdad
The Blurry Semantics Of EGUALLEY...........ccvvereeieesesieieeeeeeeeee e 591

Francisco J. Campos Zamora:
Pensar el castigo. Evolucién de las formas penales en Michel Foucault
Thinking about Punishment. Evolution of Criminal Forms in Michel Foucault..... 625

Daniel Gamper:
La religion en Ia escuela: cultura, ensefianza y simbolos religiosos
Religion at School: Culture, Education and Religious Symbols .............cuvvvnn... 639

Notas
Notes

Ramoén Alzate Siez de Heredia y Cristina Merino Ortiz:
Principios éticos y cédigo de conducta para personas y entidades mediadoras
Ethical Principles and Deontological Code for Mediation Institutions and Agents. 659

Cristidn A. Fatauros:

Normas, Acciones y Posibilidad (Una reflexién sobre la naturaleza de las

normas y de las acciones)

Norms, Actions and Possibility (A Reflection on the Nature of Norms and

ACLIOTS) oottt ettt ettt ettt ettt 671

Luis Manuel Sanchez:

Tusnaturalismo, positivismo y necesidades basicas: una lectura de Ia obra

del profesor Ernesto Garzon Valdés

Natural Law Theorg, Positivism and Basic Needs: A Reading of the Work of Prof-
Ernesto Garzom VAlAGs .............ooeeveeeeeeeeeieeieeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeees e 679

Sobre la prohibicién de los espectaculos taurinos

On the Banning of Bullfighting Shows

Francisco Lara:

Los toros y Ia legislacion espanola. A propésito de la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna 854/2001 de 11 de julio

Bullfighting and Spanish legislation. On the Superior Court of Justice of Catalonia
decision 854/2001, July 117 ...eeeeeeeeeeeeeeieeieeeeee et 705



Pig.
Tomas-Ramén Fernandez:
Sobre Ia constitucionalidad de Ia prohibicién de las corridas de toros

en Catalufia
On the Constitutionality of the Bullfighting Ban in Catalonia......................c.cu..... 725

Pablo de Lora:
Corridas de toros, cultura y Constitucién
Bullfighting, Culture and COnSIIULION .........c.cooeeeeeeeieeirereieisieieieisisieeeiee e 739

Entrevista
Interview

Cristina Redondo:
Entrevista con Ricardo Caracciolo
Interview to Ricardo Caracciolo ...........ceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeennn 767



A LOS CINCUENTA ANOS DE LA SEGUNDA
EDICION DE LA TEORIA PURA
DEL DERECHO

ON THE 50TH ANNIVERSARY
OF THE SECOND EDITION OF THE PURE
THEORY OF LAW






HANS KELSEN

APORTACIONES TEORICAS DE LA TEORIA
PURA DEL DERECHO *

Ulises Schmill Ordénez
ITAM (México)

RESUMEN. La finalidad fundamental es la de presentar brevemente las aportaciones de KELSEN a
diversos campos del pensamiento juridico y filoséfico. Por ello, se expone tanto el concepto de
la pureza metddica como la construccion conceptual en los «Problemas Capitales» de la norma
coactiva y de la imputacion (Sollen). Se expone la tesis de la identidad del Derecho y el Estado y
se indica cdmo se plantean y resuelven juridicamente los problemas relativos al Estado. Dentro
de la Dinamica Juridica se analizan escuetamente las formas de Estado y sus relaciones con las
concepciones del mundo. Se hace mencién a la primera edicién de la Teoria pura del Derecho 'y
de la publicacion de la Teoria general del Derecho y del Estado. Se presentan las aportaciones a
la teoria de la constitucion y del Derecho internacional y se enumeran todos los ensayos sobre la
filosofia de PLATON y sobre el origen de la ley de causalidad a partir de conceptos normativos, en
especial el principio de retribucion, asi como las criticas a la teoria politica y juridica del marxismo
y del comunismo.

Palabras clave: KELSEN, pureza metddica, orden coactivo, elementos del Estado, for-
mas de Estado y concepcion del mundo, Derecho internacional, Derecho constitucional,
PLATON, Derecho natural, causalidad y retribucion.

ABSTRACT. The main purpose is to briefly introduce KeLSEN’s contributions to different fields of legal,
philosophical and sociological thinking. Thus, the article explains the concept of methodological
purity and also exposes the conceptual construction, outlined in the «Capital Problems...» (Haupt-
probleme), of law as a coercive order and the concept of attribution (Sollen). It describes the thesis
of the identity of Law and the State, and shows how to juridically introduce and solve problems
regarding the State. It briefly discusses the State forms and their relationships with different world-
views. The first edition of the Pure Theory of Law and the publication of the General Theory of Law
and the State are mentioned. The contributions to the theory of the constitution and international
law are presented; in the same way all the essays on the philosophy of PLATO are listed and the
origin of the law of causality from normative concepts, especially the principle of retribution. It men-
tions the critics of the political and legal theory of Marxism and communism.

Keywords: KEeLSeEN, methodical purity, coercive order, elements of the State, State
forms and world’s conception, international Law, constitutional Law, PLATO, natural Law, cau-
sality and retribution.
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18 Ulises Schmill Ordéfiez

1. ¢POR QUE KELSEN?

a pregunta de este epigrafe es importante contestarla, pues de ello depende
el sentido histérico de una teoria y su potencia o fuerza explicativa (si se
me permite la utilizacién de estas metaforas) a la problematica relativa al
Derecho.

Lo que me importa en este lugar es presentar el presupuesto y decision
metodoldgica fundamental de KELSEN para abordar el estudio del Derecho, o lo que
es lo mismo, del Estado. Dice en el primer apartado de su gran libro Teoria general del
Estado:

«En la exposicion de la Teoria general del Estado, lo que interesa es més bien estable-
cer, mediante al analisis de los problemas corrientemente tratados en esta disciplina, aquel
concepto de Estado en torno al cual giran todos o algunos, los mds importantes, de aque-
llos problemas, es decir, el concepto de Estado que presuponen la doctrina del poder, del
territorio, del pueblo, de la Constitucién, de la forma, de los 6rganos, de las uniones entre
Estados, etcétera» 1.

Este parrafo establece una exigencia metodolégica fundamental sobre la completi-
tud de la operancia explicativa de la tesis que se proponga. A continuacién KELSEN se
pregunta sobre el objeto y la ciencia del Estado. Intenta contestar cémo se determina
el objeto desde el punto de vista de la ciencia. Veamos sus palabras:

«Se trata de establecer el concepto de Estado propio de la Teoria general del Estado;
y esto no es posible mas que a condicién de aceptar el hecho de esta ciencia en cuanto tal,
de considerar esta ciencia como la unidad de un determinado complejo de problemas, tal
como histéricamente ha venido desarrollindose; dando como resultado el que tan sélo se
eleva a concepto aquella significacion verbal mas adecuada precisamente a este complejo de
problemas histéricamente dado» 2.

El objeto de una ciencia no es un objeto dado, ya constituido de antemano, de
manera que la teoria sélo tuviera que reproducir los caracteres observables del objeto
presente con todas sus cualidades y caracteristicas. La ciencia no es un espejo de los
objetos. El objeto de conocimiento es un conjunto de problemas y soluciones parcia-
les a los mismos, histéricamente dados. Pero hay una exigencia fundamental para la
construccién de la ciencia de un objeto: la hipétesis que se construya, la conjetura que
se imagine (para emplear la terminologia de K. R. POPPER) ha de poder resolver esa
problematica historicamente planteada de manera lo mas completa posible. Una teoria
que resuelve la totalidad de la problematica en el tiempo #, es preferible a otra teo-
ria que resuelve un ntimero menor de problemas en el mismo tiempo #, 0 en un tiempo
¢, posterior. Debe aceptarse para establecer la preferabilidad de una teoria sobre otras
el criterio cuantitativo del nimero de problemas tratados y resueltos y, también, la
economia en las soluciones correspondientes.

En esta platica intentaré describir brevemente la problematica a la que se enfrent6
KELSEN vy la solucién unitaria que postuld.

U H. KELSEN, Teoria general del Estado, trad. Luis Legaz Lacambra, México, Editora Nacional, 1975, 6.
2 Ibid.
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2. VIENA A PRINCIPIOS DEL SIGLO XX

Es conveniente bosquejar, en este lugar, el ambiente social y cultural de donde
surgi6 la teorfa pura del Derecho, con el objeto de colocarla en su contexto histo-
rico y, con ello, poner las condiciones minimas necesarias para su exacta caracteri-
zacion.

En Viena, la capital del imperio austro-hingaro, se desarrollé una notable so-
ciedad, dentro de la que florecié una cultura brillante, que ha constituido la base
fundamental de la cultura del siglo xX. Por sus rendimientos culturales, puede con-
siderarsele la Atenas del siglo XX o la Florencia del Renacimiento, por mds que su
trasfondo social y econémico tenga una siniestra fisonomia totalmente distinta, en
contraste radical con la brillantez de sus aportaciones en las diversas ramas de la
cultura.

Ahi se dieron la escuela psicoanalitica de FREUD y sus discipulos S. FERENCzY, O.
RANK, E. JUNG y otros; la musica dodecafonica de A. SCHONBERG, A. BERG y A. WE-
BERN, asi como G. MAHLER; el positivismo l6gico de M. SCHLICK, O. NEURATH, R. CAR-
NAP y, de algiin modo también, K. R. POPPER; L. WITTGENSTEIN era austriaco; la ju-
risprudencia pura de H. KELSEN, A. MERKL, A. VERDROSS, F. WEYR, F. SANDER, J. L.
Kunz, L. PItAMIC y R. A. METALL, entre otros que seria prolijo enumerar; la termodi-
namica estadistica de BOLTZMAN; en literatura A. SCHNITZLER, R. M. RILKE y H. VON
HOFFMANNSTAL; la pintura del Jugendstil de G. KLIMT, E. SCHIELE y O. KOKOSCHKA,
asi como el movimiento de secesidn; igualmente aparecen los precursores de la escuela
de arquitectura del Bauhaus con A. Loos y O. WAGNER, independientemente de figu-
ras tan ilustres como, predominantemente, K. KrRAUS, F. MAUTHNER, O. WEININGER,
R. MusiL, H. BROCH, el gran fisico E. MACH, la escuela austriaca de economistas de
L. VON MISES, BOHM-BAWERK y MENGER. Esta sociedad burguesa y conservadora, era
barroca, cortesana, hipdcrita, musical, a veces de opereta, constituyendo el objeto con-
tra el que lucharon las corrientes culturales mencionadas®. En este juego de espejos,
de incesante influencia mutua, que reproducian formas de vida y lenguajes, en diversos
perfiles y aspectos, la comunicacion resultaba dificil y compleja.

F. MAUTHNER, al que KELSEN describe como «ingenioso autor» en el inicio de
su Teoria general del Estado, tedrico poco conocido, coloca el problema del lenguaje
y la teoria del conocimiento en primer plano, problematica que retomara L. WITT-
GENSTEIN posteriormente, asi como los miembros del Circulo de Viena, con lo que se
inicia el «giro lingiiistico», segtin expresién acunada por Richard Rorty, para describir
la transformacion del sentido de la filosofia en el siglo XX. Dice MAUTHNER: «La filo-
sofia es teoria del conocimiento y la teoria del conocimiento es critica del lenguaje» *.
Este planteamiento ha determinado la casi totalidad del pensamiento filoséfico del
siglo XX.

> Cfr. S. ZWEIG, Die Welt von Gestern (hay traduccién castellana: E/ mundo de ayer. Memorias de un
europeo, trad. J. Fontcuberta y A. Arzeszek, Barcelona, El Acantilado, 2002), y A. JANIK y S. TOULMIN,
Wittgenstein’s Viena, Weidenfield and Nicolson, 1973.

4 JANIK y TOULMIN, op. cit., 122.
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3. LA PUREZA METODICA

KELSEN es un producto tipico de su época. No podria ser de otra manera. Aunque
es muy conocido el concepto de la «pureza metddica» es conveniente en este momento
presentarla brevemente. La preocupacién central de KELSEN consistié en librar a la
ciencia juridica de elementos ajenos, ideoldgicos, ético-politicos y socioldgicos. En uno
de los primeros parrafos de la Teoria pura del Derecho de 1934, al exponer las razones
por las que califica de «pura» a su teoria juridica, se encuentra claramente expresada la
tension historico-socioldgica y epistemoldgica de la Viena de principios del siglo XX, tal
como se presentaba en el campo de la jurisprudencia, la que era un espejo de la cultura
de la Viena finisecular y de principios del siglo pasado. Dice que:

«[...] si ella se califica como teoria “pura” del Derecho, es porque pretende garantizar

un conocimiento dirigido solamente hacia el Derecho, y porque pretende eliminar de este

conocimiento todo lo que no pertenece al objeto exactamente sefialado como Derecho. Es

decir: quiere librar a la ciencia juridica de todos los elementos extrafios» .

La pureza metddica informa toda la labor jurisprudencial de KELSEN. Es necesario
reconocer que el concepto fundamental de su teoria aparece en su primera obra de
1911, los Hauptprobleme (HP) (Problemas Capitales de la Teorfa Juridica del Estado,

desarrollados con base en la doctrina de la proposicion juridica).

4. LOS HAUPTPROBLEME DE 1911

«Si se toman las obras de KELSEN como obras separadas, creo que de todas ellas, la de
1911 es atn hoy la mas genial. Como Pallas Atenea de la cabeza de Zeus, asi aparecié en
esta obra la Teoria pura del Derecho con rasgos geniales y en su aspecto fundamental. Ya esta
alli claramente delineada, en verdad, la Teoria pura del Derecho. Hallamos la base filoséfica
kantiana, la estricta separacion entre los mundos del ser y del deber ser, entre las ciencias
naturales y las ciencias normativas, entre causalidad e imputacién juridica, entre ciencia del
Derecho y sociologia, entre ley causal y norma. Vemos la concentracién de la teoria en el
concepto de la norma juridica. En verdad, el titulo completo de la obra es: Problemas ca-
pitales de la teoria juridica del Estado, desarrollados con base en la doctrina de la proposicion
Juridica. Ya encontramos alli: la comprensién de la norma juridica como juicio hipotético;
el Derecho como sistema de normas; la doctrina de la personalidad juridica como punto
final de imputacién juridica, como personificaciéon de un orden juridico parcial; la idea de
la norma bsica; los primeros comienzos de la doctrina de la identidad del Estado y el orden
juridico nacional» ©.

Tiene razén KUNZ. En esta primera obra de KELSEN, publicada cuando tenia trein-
ta afios, se establecen los fundamentos de toda su obra posterior. En realidad, puede
irse mas alla de lo dicho por KUNZ, pues sus afirmaciones no presentan la totalidad
de los temas de importancia tedrica que aparecen en esta obra: las relaciones o el pa-
ralelismo entre la teoria juridica y la teologia, el surgimiento de la ley de causalidad a
partir del principio de retribucién, el analisis de las doctrinas del Derecho penal y civil
en lo que se refiere al concepto de la voluntad, la critica definitiva al postulado de que

> H. KELSEN, La teoria pura del Derecho, trad. J. G. Tejerina, Buenos Aires, Losada, 1941, 25.
¢ J. L. KuNz, op. cit, supra nota 3, 18.
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la relacion teleoldgica constituye la ley explicativa de la normatividad, la teoria de la
interpretacion juridica, etcétera.

5. LA HIPOTESIS FUNDAMENTAL: LA NORMA COACTIVA

Podria exponer de manera muy breve y sucinta la tesis central de la teoria kel-
seniana: el Derecho entendido como un orden coactivo de la conducta humana. Con
esta oracion ya estd dado el concepto del Derecho en la teoria pura. Sin embargo, una
formulacién escueta no logra desarrollar los conceptos implicitos en tal formulacion
y exponer el camino, a menudo tortuoso y siempre dificil, de los razonamientos para
llegar a tal formulacién.

A partir de un analisis muy detallado del concepto psicolégico de la voluntad,
KELSEN lleva a cabo una caracterizacion de lo que los juristas entienden por «volun-
tad juridica», que constituye un concepto radicalmente diferente del psicolégico. El
problema de la voluntad del Estado es un problema de caracter juridico, pues con ese
concepto se intenta determinar cuales son los actos que pueden imputarse o referirse
al Estado, 7. e., cuales son los actos estatales.

«¢Qué quiere decir el que ciertos actos realizados por determinadas personas fisicas
hayan de considerarse, desde el punto de vista juridico, no como actos de esas mismas per-
sonas, sino de otra, distinta de ella? Sencillamente, que se trata de un caso especial de z7pu-
tacién [...] Los individuos cuyos actos dan base a esta peculiar imputacién son los 6rganos
del Estado, y el punto comtin de confluencia de todas las lineas de imputacién que parten
de los hechos cualificados como actos de los 6rganos, es la voluntad del Estado. Ahora bien,
si nos preguntamos cual es el principio con arreglo al cual se opera esta clase de imputacién
y cudles son los hechos que se hallan sujetos a ella, en otras palabras, qué actos son actos del
Estado, la respuesta nos la dara la normza juridica: es la ley —entendida como el conjunto de

normas juridicas— la que establece expresamente cémo quiere obrar el Estado y bajo qué

condiciones obra, por medio de sus érganos» ’.

A continuacién pasa a estudiar lo que denomina «La forma 16gica de la norma
juridica», capitulo de una importancia fundamental, que ha condicionado la totalidad
de su labor tedrica y su aportacién fundamental: el Derecho entendido como orden
coactivo de la conducta humana.

Habiendo reconocido que la voluntad del Estado se encuentra en las normas juri-
dicas, KELSEN se pregunta sobre el contenido de esta voluntad estatal, lo que equivale
a decir cudl es el contenido fundamental del Derecho.

Sila voluntad del Estado es una construccién que permite la imputacién de ciertos
actos de determinados individuos al Estado, KELSEN afirma que el Estado s6lo puede
querer su propia conducta, pues una conducta o comportamiento imputado es una
conducta propia. «Un acto u omision se consideran como “ajenos” con respecto a una
persona cuando no le son imputados a esta persona, sino a otra» ®. Rechaza que la im-
putacion tenga su fundamento en cualquier ley causal. La imputacién es un problema
normativo, lo que se hace patente tratindose de omisiones imputadas, caso en el cual

7 H. KELSEN, Hauptprobleme (HP): 156-157.
8 H. KELSEN, HP: 163.
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no es posible ver operar a la ley de causalidad, pues la no realizacion de una conduc-
ta no puede ser causa de efecto alguno.

La teorfa juridica tradicional sostiene que el contenido de la voluntad estatal no
son los actos «propios» del Estado, sino la conducta de los subditos. Exponiendo esta
doctrina KELSEN dice:

«[...] 1o que el Estado “quiere” en la norma juridica no es, ni mucho menos, su propio
comportamiento, sino un comportamiento de los otros sujetos de Derecho, y, concretamen-
te, un comportamiento a tono con el orden juridico, es decir, una serie de actos u omisiones
ajustados a Derecho. Lo que el Estado “quiere” —tal como lo entiende el criterio general—
es que sus subditos no roben, no estafen, no asesinen, restituyan las cantidades recibidas en
préstamo, paguen el precio convenido en concepto de compra, hagan efectivos los impues-
tos, cumplan el servicio militar, etcétera»°.

Si el contenido de la voluntad del Estado fuera la conducta positiva o negativa de
los stibditos, la norma juridica serfa concebida como un imperativo, cuyo contenido
serfa la descripcion de la conducta del stibdito querida por el Estado.

«La voluntad dirigida sola y exclusivamente a un comportamiento ajeno encuentra su
expresion en la orden. A los ojos de la doctrina dominante, la doctrina (szc: debe decir “la
norma”) juridica se manifiesta bajo la forma de una orden o una prohibicién. Y esta manera

de concebir al Derecho objetivo se caracteriza, generalmente, bajo el nombre de teoria

imperativax '°.

Las investigaciones anteriores sobre el concepto de la voluntad han conducido
a afirmar que el contenido de toda voluntad sélo puede ser la propia conducta. Por
tanto, la norma juridica tiene por contenido esencial la conducta del Estado, su propia
conducta, pues considerar que el contenido de la norma juridica es la conducta de un
sujeto distinto, s6lo sefala el fin de la norma que regula la propia conducta. Pero este
fin, la conducta de los stibditos, sélo se puede lograr a través del proceso psicolégico
de la motivacion ™, es decir, «provocando en aquellos individuos las causas que han de
determinar una conducta congruente, los 7zotivos de la voluntad» 2.

Para conseguir ello, hay que coordinar la conducta propia del Estado con el
fin consistente en la conducta de los stbditos. Estos actian siempre con base en el
principio del placer, satisfaciendo sus necesidades, obteniendo ventajas y evitando per-
juicios.

La norma juridica ha de tener por contenido la conducta propia del Estado, capaz
de mover a los stbditos a la conducta concorde con el fin de la norma. Obsérvese que
el fin de la norma, la conducta del stbdito, no es el contenido de la norma, el cual
siempre es la conducta del 6rgano del Estado.

«El imperativo escueto dirigido al hombre y que no sea otra cosa que la expresion
directa de una voluntad enderezada al comportamiento ajeno jamds podra provocar, por si
mismo, ese proceso de motivacién que acabamos de sefialar» 2.

° H. KELSEN, HP: 164.
10 Ibid.
1 H. KELSEN, HP: 174.
12 Ibid.
B Thid.
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La norma debe provocar en el sibdito el interés de cumplir con el fin de la norma.
Esto solo es posible si el contenido de la norma contiene los elementos motivadores
de la conducta del stibdito. Esta garantia de la motivaciéon debe estar contenida en la
norma misma. «Esta garantia es la sancién, que puede a su vez, adoptar dos formas:
la de la pena o la de la ejecucion» 4,

Este es el contenido esencial de la norma juridica y, por tanto, el contenido de la
voluntad estatal, que regula su propia conducta. Por ello, el imperativo no puede pro-
vocar (motivar) la conducta que es el fin de la norma. Por ello, la forma de la norma
tiene caracter condicional: Si A (conducta del stubdito contraria al fin de la norma)
debe ser B (conducta coactiva del Estado). Esta relacién es lo que con posterioridad
KELSEN denominé zmzputacién periférica. Y con lo anterior arribé al concepto del De-
recho como orden coactivo de la conducta humana.

Al proceso por el cual KELSEN llegé a la tesis del Derecho como orden coactivo
consistié en introducir dentro del concepto de la norma, a la sancién. A este proceso
conceptual lo denomino primera interiorizacion semdntica.

6. DESARROLLOS TEORICOS ULTERIORES DE KELSEN

A continuacidn, resefaremos brevemente los temas y problemas que abordé du-
rante los afios posteriores a 1911, hasta su muerte acaecida el 19 de abril de 1973.
Dividiré la temética en diversos rubros.

6.1. Teoria general del Derecho

En 1925 aparece su Teoria general del Estado, que, segin el propio KELSEN, con-
tiene la exposicién completa y sistematica de su pensamiento. Puede mostrarse que
el concepto del Derecho como orden coactivo de la conducta humana constituye el
concepto con el cual desarrolla la totalidad de los temas histéricamente planteados en
esta disciplina. Como se ve, el sistema de KELSEN deriva de la utilizacién sistematica
del producto de la primera interiorizacién semantica.

6.1.1.  La estdtica juridica

Esta obra de 1925 aparece dividida en dos grades secciones: la «estatica juridica» y
la «dindmica juridica». En la primera se analizan y definen todos los conceptos juridi-
cos que se suscitan sistematicamente por haber realizado la primera interiorizacion se-
madntica, es decir, la interiorizacion del acto coactivo dentro de los enunciados descrip-
tivos de las normas. En ella se tratan los temas del concepto de Derecho, del Derecho
subjetivo, del deber juridico u obligacién, de la persona, la responsabilidad, el concepto
del Estado y la distincion entre Derecho ptblico y privado. Pero al haberse alcanzado

4 H. KELSEN, HP: 177.



24 Ulises Schmill Ordéfiez

la identificacién del Derecho con el Estado, en el sentido de tratar todos los problemas
relativos al Estado como problemas juridicos, pues éste en el sentido metodolégico
correcto de tal identidad resuelve los temas de la teoria general del Estado con base en
conceptos juridicos. El poder del Estado es un problema relativo a la validez del orden
juridico nacional; la soberania constituye la cuestion de si el orden juridico puede ser
fundamentado en un conjunto de normas superiores al Derecho positivo; por tanto, sig-
nifica la positividad del Derecho y ésta es entendida como la exclusividad de la validez
de un orden juridico positivo, con una tendencia marcadamente antijusnaturalista. Sin
embargo, ya que es posible comprobar empiricamente la existencia de una pluralidad
de Estados, surge la problematica relativa al Derecho internacional, entendido como
un orden juridico coactivo que delimita los 4mbitos de validez de los 6rdenes juridicos
estatales y regula su conducta mutua. Los actos coactivos del Derecho internacional los
encuentra en las represalias y la guerra. Mas adelante volveremos sobre ello.

6.1.2. Elementos del Estado

Los demis elementos del Estado son considerados como problemas juridicos y
son resueltos como tales, 7 e., normativamente: el territorio del Estado es el ambito
espacial de validez del orden juridico, el pueblo es el ambito personal de validez, el
poder es la validez de las normas juridicas creadas con base en las disposiciones que
establecen las facultades de los 6rganos juridicos.

En relacién con el primero de estos 4mbitos, el espacial, KELSEN desarroll6 su
teoria de la centralizacién y la descentralizacién de los 6rdenes normativos y de las
uniones entre Estados, ejemplificindola con un analisis municioso y exhaustivo del Es-
tado federal y la confederacion de Estados, asi como de las Uniones de Estados. Dice
KUNZ que: «Esta teoria auténticamente juridica reemplaza las exposiciones tradicio-

nales y ambiguas, semipoliticas y semisocioldgicas, sobre las “formas de organizacién”
del Estado» ©.

6.1.3.  La dindmica juridica

Muy importante es sefalar que KELSEN lleva a cabo una segunda interiorizacién
semdntica, al considerar como parte de las normas que integran un orden juridico
aquellos contenidos que establecen las facultades de los 6rganos, entendiendo este
concepto de la facultad como aquel contenido normativo que determina los procesos
de creacién de otras normas y, ademds, sus contenidos. HART copié de manera muy
esquemaitica y pobre este concepto de la facultad con su concepto de las normas secun-
darias. El antecedente de las normas llamadas constitutivas, como se acostumbra men-
cionarlas, se encuentra en la teorfa de MERKL-KELSEN del orden dinamico de normas.
El desarrollo de estos temas se encuentra en la parte que denomina la dindmzica juridica.
En esta parte de la obra de 1925 analiza la constitucion del Estado y su 6rgano creador,
el 6rgano constituyente, discutiendo si el Derecho internacional, entendido como un

5 1. L. Kunz, Teoria pura del Derecho, México, Imprenta Universitaria, 1948, 32.
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orden supraestatal, puede constituir su fundamento juridico, o si debe considerarse
al Derecho nacional como orden soberano. Con base en esta teoria de la constitucion
se analizan los poderes del Estado y su divisién, los cuales constituyen juridicamen-
te diversas funciones, creadoras y aplicadoras de las normas, de diverso grado en la
piramide juridica. Los procesos de creacion y el concepto de érgano del Estado son
analizados pormenorizadamente, clasificindolos desde diversos puntos de vista y estu-
diando sistematicamente la composicién de diversas funciones organicas de contenido
idéntico y de contenido diferente. Los problemas relativos a los funcionarios y a sus
facultades y a las relaciones de subordinacién y coordinacién de los 6rganos entre
si, son presentados en toda su amplitud y complejidad, asi como la teoria del érgano
representativo, que adelanta muchos temas del capitulo referente a las formas del Es-
tado. Un capitulo especialmente importante lo constituye el relativo a la posicion del
organo en la jerarquia del orden juridico, con base en el cual puede desarrollarse todo
un sistema sobre los discutidos temas de las nulidades y de los procesos de control de
legalidad y de la constitucionalidad de los actos de los érganos y de los stibditos.

6.1.4.  Formas de Estado

Finalmente, dentro de esta segunda interiorizacién seméntica, se trata el problema
de las formas de Estado. Estas son concebidas como los métodos de creacién de las
normas que forman el orden estatal. El criterio de clasificacién de las formas de Estado
los proporciona el concepto de la libertad politica: politicamente libre es aquel sujeto
que siendo stibdito sin embargo no se encuentra sometido a otra voluntad que la suya
propia. Esta aparente paradoja se resuelve de manera juridica si se considera que es
libre politicamente aquel que participa en el proceso de creacion de la norma que lo va
a obligar, si el orden juridico extrae su contenido de la voluntad del stbdito expresada
en un procedimiento que siga el principio de la mayoria absoluta. En la democracia, los
stbditos participan en el proceso de creacién de la norma juridica (democracia direc-
ta) o en la eleccién de los érganos respectivos (democracia indirecta). En la autocracia
esta participacién no se presenta. Las otras clasificaciones de Estados se dejan derivar
de esta fundamental, como modalidades de la misma.

6.1.5.  Forma de Estado y concepcion del mundo

Hay un problema de gran interés interdisciplinario que, en esta materia, aborda
KELSEN: el de la relacion entre la forma de Estado y la concepcién del mundo, sos-
teniendo que la democracia se coordina con una concepcién cientifica y relativista,
mientras que las autocracias se coordinan con concepciones absolutistas y religiosas
que rechazan toda afirmacién distinta de la sostenida por esa ideologia.

Es digno de senalar el hecho de que esta obra resume en sus primeros capitulos los
resultados de sus investigaciones anteriores, especialmente su libro E/ concepto juridico
y el sociolégico del Estado, libro que se enfrenta a muchas teorias socioldgicas sobre el
Estado, como las de G. SIMMEL, L. VON WIESE, M. WEBER y otros. En su contenido se
incluyen los resultados de su obra El problema de la soberania, donde por vez primera
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presenta la teorfa del orden graduado de normas y la hipétesis de la norma fundamental
o biésica. Sobre esto, véase el prélogo a la segunda edicion de estos Hauptprobleme.

La teorfa pura del Derecho sigui6 evolucionando, hasta que en 1932 aparecié Un-
recht und Unrechtsfolge im Vilkerrecht (Iicitud vy la consecuencia de la ilicitud en el
Derecho internacional), publicada en Zeitschrift fuer offentliches Recht, t. 12, 1932, en
donde existe una exposiciéon muy clara de los conceptos fundamentales de una teorfa
general del Derecho basada en los procedimientos de interiorizacién que hemos rese-
nado anteriormente, que constituye el antecedente mediato de la primera edicién de
la Teoria pura del Derecho, de 1934. El antecedente inmediato de ella lo constituye la
pequena obra titulada Methode und Grundbegriff der Reinen Rechtslebre, aparecida en
1933 en el tercer tomo de los Anales de la Filosofia Critica ™.

Los conceptos fundamentales de su teoria fueron aplicados a problemas de Dere-
cho positivo nacional e internacional, como veremos mas adelante. En el libro Théorie
Génerale de Droit International Public. Probléme Choisis, aparecido en el Recueil de
Cours de la Académie de Droit International, t. 42, Paris, 1933, existe una exposicion
de estos conceptos.

6.1.6. Teoria pura del Derecho, primera edicion

El afio de 1934 vio la aparicién de la primera edicién de la Teoria pura del Derecho.
Ella contiene una exposicién muy esquematica y exacta de sus principales conceptos
y ademds tiene un capitulo sobre la teoria de la interpretacion juridica, la cual es pre-
sentada como un problema especifico dentro de la concepcién de la dindmica juridica,
i e., dentro de la concepcion del Derecho como un orden jerarquico de normas. El
problema de la interpretacion juridica se presenta en todo caso en que ha de crearse
una norma de grada inferior con base en una norma de grada superior. ¢;Qué conteni-
do debe tener la norma inferior si ha de ser creada conforme al contenido de la norma
superior? La norma superior determina el procedimiento de creacién de la norma de
grada inferior y también determina su contenido. Pues bien, la interpretacion tiene por
objeto determinar cual es el contenido que debe tener la norma inferior conforme con
el contenido que para ella establece la norma superior, cuando ésta se aplica a un caso
concreto. La interesante conclusion a la que arriba KELSEN es que «la norma a ejecu-
tarse constituye sélo un marco dentro del cual se dan varias posibilidades de ejecucion,
por lo que es regular todo acto juridico que se mantiene dentro de ese marco, llenan-
dolo en algtin sentido posible» 7. Con ello, se rechaza la teoria juridica tradicional
que afirmaba la existencia de métodos especificos de interpretacién que garantizaban,
supuestamente, una determinacién completa, exacta y veraz del contenido de la norma
inferior. La ilusion de la seguridad juridica es afirmada, en consecuencia. Es decir, el
Derecho sélo puede proporcionar una relativa seguridad, nunca una seguridad abso-
luta, como es el deseo de la mayoria.

16 Existe traduccién espafiola de esta obra realizada por Luis Legaz y Lacambra con el titulo La teoria
pura del Derecho. Método y conceptos fundamentales, publicada por la Editorial Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1933.

17 H. KELSEN, La teoria pura del Derecho, trad. Jorge G. Tejerina, Buenos Aires, Losada, 1941, 131.
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6.1.7. Teoria general del Derecho y del Estado

En 1945 apareci6 la Teoria general del Derecho y del Estado publicada por la
Harvard University Press, de la cual hay una pulcra traduccién al espafniol hecha por
Eduardo Garcia Mdynez, publicada por la UNAM. En ella KELSEN vuelve a exponer
su teoria juridica adaptando su terminologia a la jurisprudencia anglosajona y haciendo
aplicacion a los problemas planteados por el comzmon law. Asimismo, toma posicién
frente a la jurisprudencia analitica de John Austin, con la cual tiene mucha similitud y
en muchos puntos puede afirmarse que hay identidad. En esta obra se establece con
toda nitidez la distincion entre la «norma de Derecho» y la «regla de Derecho», distin-
cién que anteriormente no habia sido expuesta con la claridad necesaria. La ciencia del
Derecho o jurisprudencia hace enunciados sobre las normas juridicas, enunciados que
pueden ser verdaderos o falsos. En cambio, las normas juridicas, sobre las que versan
esos enunciados, son validas o no lo son, pero no puede predicarse de ellas su verdad o
falsedad. Simplemente, los predicados de verdad y falsedad no pueden, ser aplicados a
las normas juridicas, las cuales s6lo pueden ser validas (. e., existen) o no validas (z e.,
no existen). Mientras que las reglas de Derecho son descriptivas del contenido de las
normas juridicas, éstas son fundamentalmente prescriptivas, tomando esta expresion
en su sentido mas amplio, es decir, comprendiendo todas las funciones que una norma
puede tener: obligar, prohibir, permitir, sancionar, facultar y derogar. Se trata, en el
fondo, aunque KELSEN nunca lo haya expresado de esta manera, de la distincién de
dos clases de lenguajes: el lenguaje-objeto y el metalenguaje, en sentido carnapiano. La
hipétesis central que se propuso al inicio de esta introducciéon debe entenderse en el
sentido de que las dos interiorizaciones semdnticas se llevan a cabo en la proposicion
juridica o regla del Derecho, pues es ésta la que expone el sentido y las funciones de
todas las normas positivas, independientemente de que adopten una forma lingtiistica
0 no, pues una norma bien puede ser creada con un gesto o mecanicamente con una
luz, etcétera.

6.1.8. El deber ser (Sollen)

Al final de su vida comienza a notarse un progresivo interés en los temas propios
de la teoria general del Derecho y, en especial, en los problemas propios de la l6gica
juridica, como el de la validez de los principios de la 16gica formal en las normas juri-
dicas. Hay dos ensayos que tienen una particular importancia: «Derogation» y «Recht
und Logik», los cuales se encuentran incorporados dentro de la obra que publicé el
Hans Kelsen-Institut de Viena con el titulo Allgemeine Theorie der Normen (Teoria
general de las normas), aparecido péstumamente en 1978 ®, Es ésta una obra que
retoman todos los temas generales de la teoria pura del Derecho relativos a una teoria
general sobre las normas, sin referirse a ninguna norma, positiva o no.

Con esto queda comprobado que la tesis del dualismo radical y original del ser y
del deber ser fue afirmada por KELSEN en el transcurso de toda su labor teérica. Otras

18 H. KELSEN, Allgemeine Theorie der Normen, Viena, Manz’che Verlag una Universitaetbuchhandiung,
1978.
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aportaciones de KELSEN sobre este tema aparecen tanto en La feoria pura del Derecho
de 1960 como en la Teoria general de las normas; en especial me refiero a su doctrina
del «sustrato modalmente indiferente» . En estas dos obras se intenta explicitar el
sentido del deber ser (sollen) haciendo referencia al «sentido subjetivo» y al «sentido
objetivo» de un acto de voluntad, tomando estos conceptos de la sociologia de M. WE-
BER, y sefialando adicionalmente que las funciones de las normas son las de oblzgar,
permitir, probibir, facultar y derogar, funciones que, en principio, agotan el sentido del
deber ser: «Una norma no sélo puede ordenar cierta conducta, también puede facultar
a una cierta conducta; y puede finalmente levantar la validez de otra norma, 7. e., dero-
gar otra norma. Pero también permzitir puede ser vista como una funcién normativa» 2.
Todas estas funciones o conceptos normativos se dejan derivar sistemdticamente de la
hipétesis fundamental de la Teoria: el Derecho como orden coactivo de la conducta
humana, descrito con el esquema del enunciado normativo o proposicién juridica: Si A
es debe ser B.

Sobre el concepto de la «validez» de las normas puede notarse que, conforme
pasaba el tiempo, fue enfatizandose fuertemente en KELSEN una concepcién que pu-
diera calificarse de «pragmatica», mejor que «expresiva» que es la palabra que utilizan
los autores argentinos ALCHOURRON y BULYGIN, y que algunos consideran la etapa
irracional en el desarrollo de su teoria, lo cual no es correcto. Se traté de aplicar con
todo rigor las tesis de la Dindmica juridica. Con ello quiero decir que comprendié a la
norma unida esencialmente con el acto de su produccién. En este sentido, las tesis de
KELSEN fueron cada vez mds enfaticamente positivistas. Niega la existencia de normas
no positivas, 7. e., normas no establecidas por actos de voluntad de seres humanos. Esta
postura le permitié caracterizar y tomar posicion frente a las doctrinas del Derecho
natural, como veremos mds adelante.

6.1.9. Légica juridica

En relacién con la aplicabilidad de los principios l6gico-formales a las normas,
durante el curso de su vida adopté varias posturas, concluyendo, con base en su con-
cepcion positivista de las normas, que dichos principios no son aplicables a las normas
juridicas. Estas se entienden como el sentido de ciertos y determinados actos humanos
y, como es de suyo comprensible, la validez de las normas no depende de las relaciones
l6gicas que guarden con otras normas, sino del hecho histérico de que son el sentido
subjetivo de ciertos actos temporal y espacialmente determinables de manera empirica.
Cierto, el contenido de diversas normas puede, en un plano puramente abstracto, estar
en contradiccién mutua, pero esto no determina la validez o invalidez de esas normas,
como si determinan la verdad o falsedad de los enunciados o juicios.

19 H. KELSEN, op. cit., supra, nota 7, 18, y nota 6, 44.
20 H. KELSEN, op. cit., supra, nota 6, 77.
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6.2. Teoria positiva del Derecho
6.2.1.  Derecho constitucional

En este rubro seré muy breve, motivado no por la poca importancia de los trabajos
kelsenianos, sino porque su contenido no podria resefiarse en un resumen como el
presente. «Los trabajos tedrico-juridicos de KELSEN no han surgido, como lo afirma a
veces la critica incomprensiva, del “aire”. KELSEN no ha perdido nunca el contacto con
el Derecho positivo, de lo cual son testigos elocuentes sus numerosas publicaciones,
sobre todo en el campo del Derecho constitucional y del Derecho internacionals» 2.

En materia de jurisprudencia positiva, su interés primero estuvo orientado al De-
recho electoral de la repiblica austriaca. Mas adelante hubieron de publicarse varios
ensayos sobre el Derecho federal y sus relaciones con los Derechos locales. Como
creador de la Constitucion austriaca de 1920 publicé varios trabajos, unos dedicados a
la exposicion histérica del desarrollo del Derecho constitucional austriaco. Es muy im-
portante el ensayo denominado La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia
constitucional), que constituye el antecedente de su famosa polémica con el jurista nazi
C. SCHMITT, quien sostenia que el garante de la constitucionalidad debia ser el Fihrer
y no un tribunal colegiado constitucional.

6.2.2.  Derecho internacional

Su labor en el campo del Derecho internacional fue muy abundante. La teoria
pura del Derecho es la tinica construccién doctrinal que ofrece una concepcién unita-
ria del orden juridico mundial, entendiendo por esto una construccién conceptual que
permite comprender cémo un (nico orden normativo los derechos de cada Estado,
en particular, en unién con el Derecho internacional. En relacion con este problema,
KELSEN siempre sostuvo que era posible construir la unidad del Derecho partiendo
de dos hipétesis distintas, aunque, en su opinién, equivalentes: 1) la del primado del
orden juridico internacional, y 2) la del primado del orden juridico nacional. En la
primera hipdtesis, el Derecho internacional se encuentra colocado en una posicion de
supraordenacion en relacién con los 6rdenes juridicos estatales, de la misma manera
que la constitucién de un Estado federal se encuentra supraordenada a los 6rdenes
parciales de la federacion y de los Estados locales miembros. El Derecho internacional
se comprende con los mismos conceptos juridicos que se emplean para comprender
el Derecho nacional. Si éste es un orden coactivo, aquél también lo es. Las sancio-
nes del Derecho internacional estdn constituidas fundamentalmente por la guerra y
las represalias, ejercitadas por los Estados miembros de la comunidad internacional
constituida por ese Derecho, pues es un orden juridico primitivo, 7 e., descentrali-
zado. Los Estados miembros de la comunidad internacional son érdenes juridicos
relativamente centralizados. La segunda hipétesis, z e., el primado del orden juridico
nacional, afirma que el fundamento del orden juridico internacional se encuentra en

21 R. A. METAL, Hans Kelsen. Vida y obra, trad. Javier Esquivel, México, UNAM, 1976, 112.
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la constitucion del Estado que tiene en consideracion el tedrico del Derecho: gene-
ralmente es el Estado nacional en el que vive y al cual sirve. El Derecho internacional
debe, bajo este supuesto, colocarse en la piramide jerarquica de las normas, ya sea a
la altura normativa de la propia constitucién o en la grada inmediatamente inferior
a ella, como muchas constituciones estatales lo hacen, dependiendo una u otra de las
alternativas del contenido de la constitucion en cuestion y si ésta se refiere o no al
Derecho internacional en su totalidad o sé6lo a una parte de él (el reconocido por los
6rganos del Estado o del Derecho internacional convencional, los tratados). KELSEN
en muchas ocasiones afirmé que la construccién de la unidad del Derecho es posible
desde cualquiera de estos dos puntos de vista y que la decisién que se tome depende
de consideraciones filoséficas.

Merecen especial mencion sus libros Principles of International Law (1966), Théo-
rie Générale de Droit International Public. Problémes Choisis (1932), Die Technick des
Violkerrechts und die Organization des Friedens (1935, La técnica del Derecho interna-
cional y la organizacion de la paz), La Transformation du Droit International en Droit
Interne (1936, La transformacién de Derecho internacional en Derecho interno), Théorie
de Droit International Coutumier (1939, Teoria del Derecho internacional consuetudina-
ri0). KELSEN tuvo una produccién asombrosa por el niimero de ensayos sobre diversos
temas internacionales. Quiza la obra més impresionante en esta rama de la jurispru-
dencia positiva sea la obra monumental de The Law of the United Nations (1951, E/
Derecho de las Naciones Unidas), que constituye el modelo, el paradigma, de lo que es
un trabajo de jurisprudencia positiva. En total, pueden contarse més de treinta ensayos
sobre diversos temas del Derecho internacional.

6.3. Filosofia de Derecho

Quiero, en primer término, resefar brevemente las publicaciones mds importantes
en esta materia:

— 1927/1928, Die Idee des Naturrechtes (La idea del Derecho natural).
Naturrechts und positives Recht. Eine Untersuchung ibres gegenseitige Verbilt-
nisses (Derecho natural y Derecho positivo. Una investigacion sobre sus relacio-
nes reciprocas).

— 1928, Die Philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des Rechtspo-
sitivismus (Los fundamentos filoséficos de la Teoria del Derecho natural y del
positivismo juridico).

— 1933, Die platonische Gerechtigkeit (La justicia platonica).

Die platonische Liebe (El amor platénico).
Die hellenischmakedonische Politik und die «Politik» des Aristételes (La politica
helénico-macedénica y la «Politica» de Aristteles).

— 1947, The Metamorphoses of the ldea of Justice (La metamorfosis de la idea de
Justicia).

— 1948, Absolutism and Relativism in Philosophy and Politics (Absolutismo vy rela-
tivismo en Filosofia y Politica).

— 1949, The Natural Law Doctrine before the Tribunal of Science (La doctrina del
Derecho natural ante el Tribunal de la Ciencia).
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— 1952, The Idea of Justice in the Holy Scripture (La idea de la justicia en las Sagra-
das Escrituras).

— 1953, Was ist Gerechtigkeit? (¢ Qué es la justicia?).
Die Idee der Gerechtigkeit nach den Lebren der christlichen Theologie (La idea
de la justicia segiin la Teoria de la teologia cristiana).

— 1957, Platon und die Naturrechtslebre (Platon vy la Teoria del Derecho natural).

— 1959, Justice et Droit Naturale (Justicia y Derecho natural).

— 1962, Die Grundlage der Naturrechtslebre (El fundamento del Derecho natural).

6.3.1.  El Derecho natural

La idea central de los trabajos sobre el Derecho natural consiste en afirmar su
imposibilidad como objeto de un conocimiento cientifico. La existencia de normas
juridicas no positivas, es decir, de normas juridicas que no han sido creadas por actos
de voluntad humana, sino que se encuentran en la naturaleza del hombre, de la razén,
en la naturaleza misma, etc., constituye un dogma vy, por tanto, la ciencia no puede
tener otra postura que su rechazo, pues normas no positivas no pueden ser objeto de
conocimiento empirico. La dualidad entre el ser y el deber ser no existiria si fuese
posible afirmar la existencia de normas que se encuentran contenidas en los aconteci-
mientos que forman la cadena del ser. Se trata de una teoria que afirma la existencia
de normas naturales, Z.e., que no son el producto de actos de voluntad empiricos. En
el fondo, se trata de una doctrina que, explicita o implicitamente, afirma la existencia
de normas creadas por una voluntad divina, pues no es extrafio encontrar en estas
doctrinas el concepto de que las leyes naturales son manifestaciones de la voluntad
divina. Un analisis comparativo del Derecho natural y del Derecho positivo conduce
ala afirmacién de la imposibilidad del primero, pues no podria ejecutarse ni aplicarse
a situaciones reales concretas, 7.¢., individualizarse, de manera natural, sino sélo por
medio de actos volitivos humanos y, con ello, dejaria de ser un Derecho que opera en
y dentro del ser y se convertiria en Derecho positivo (¢fr. La idea del Derecho natural).
Muchos de sus trabajos estuvieron dedicados a la elaboracién de los supuestos filo-
soficos, mejor, epistemoldgicos, de la doctrina del Derecho natural y del positivismo
juridico.

6.3.2. Platon

En sus libros sobre PLATON, KELSEN por vez primera senala su absolutismo, su
espartanismo y su enemistad a la democracia y toda forma de vida que implique la
tolerancia y la libertad, exponiendo anticipadamente la tesis de K. R. POPPER sobre
PLATON en su famoso libro La sociedad abierta vy sus enemigos, como un enemigo de
la sociedad abierta, es decir, de la democracia. En una visita que realicé a POPPER, me
dijo que la primera noticia que tuvo de un trabajo en que se consideraba el absolutis-
mo politico de Platén fue el ensayo de KELSEN sobre E/ amor platénico, el que, en su
opinidn, contenia una tesis muy radical. PLATON es presentado como el filésofo del
absolutismo filoséfico y politico. Es mas, demuestra que es un tedlogo. En E/ amor
platénico, publicado en la revista Izago, editada por S. FREUD, expone KELSEN que la
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filosoffa platénica es, en algunos aspectos, una elaboracion ideolégica motivada por
la situacion en la que se encontraba en la Atenas clasica por ser homosexual. PLATON
es el enemigo de la sofistica y de la democracia ateniense del siglo de Pericles. Vale la
pena leer con atencién el ensayo sobre La justicia platénica, pues constituye una ex-
posiciéon muy licida sobre el camino que los grandes tedricos han recorrido, ansiosos
de obtener y ofrecer a la humanidad un concepto, si posible universal y eterno, de la
justicia. Péstumamente fue publicado un libro de 458 paginas, enteramente dedicado
a la filosofia platénica, con el titulo Dze I/lusion der Gerechtigkeit. Eine kritische Unter-

suchung der Sozialphilosophie Platons (La ilusion de la justicia. Una investigacion critica
sobre la filosofia social de Platon).

«En los ensayos dedicados al analisis del concepto sobre la justicia expone las diversas
doctrinas sobre ella y las critica, encontrando fundamentalmente que muchas de ellas no
son sino defensas o ataques al Derecho positivo, en el mejor de los casos, o simplemente
vacuas tautolégicas».

6.4. Teoria politica
6.4.1.  La democracia

La pureza metddica, que condiciona todos los trabajos de KELSEN, determind
igualmente su postura tedrica ante las diversas teorfas politicas. Aunque fue un apa-
sionado defensor de la democracia, en sus obras pueden encontrarse parrafos en los
que desenmascara la ideologia incorporada en al teoria de la representacién del pue-
blo por el parlamento elegido en las democracias indirectas ?2. Esto s6lo puede ser
entendido desde la perspectiva que determiné de manera principal su vida: su amor
por la verdad y la valentia de sostener lo que se cree ser cierto en todas las circuns-
tancias.

En 1920 publicé su libro Esencia y valor de la democracia, el cual encontrd su
complemento en 1925 con E/ problema del parlamentarismo. Anteriormente trans-
cribimos un parrafo en el que se ponian en relacién mutua las formas de Estado con
las concepciones del mundo y de la vida. En esta misma categoria de investigaciones
se ordena el pequefio trabajo Forma del Estado y concepcion del mundo, aparecido
en 1933.

6.4.2.  leoria comunista del Derecho y del Estado

Es una tendencia general del pensamiento de KELSEN, observable en todas sus
obras, la de develar los motivos politicos que muchas veces se encuentran detras de
elaboradas doctrinas juridicas o politicas. Si eso puede sefalarse en relacién con la
ideologia de la democracia, con mayor razén y con igual énfasis se encuentra en los

22 H. KELSEN, Teoria general del Estado, trad. Luis Legaz Lacambra, Barcelona, Labor, S. A., 1934,
397 yss.
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analisis de las ideologias totalitarias y dictatoriales. No s6lo PLATON y ARISTOTELES, en
la antigliedad, son el objeto de sus ataques contundentes, sino también HEGEL, MARX,
LENIN y muchos de los ide6logos austriacos del marxismo de principios del siglo,
como de los soviéticos de la era staliniana y posteriores. En 1920 public6 Socialismo y
Estado y Marx o Lasalle en 1924, En 1930 vio luz ptblica la obra La teoria general del
Derecho a la luz de la concepcion materialista de la bistoria. Por tltimo, en 1955 publi-
c6 dos libros: La teoria comunista del Derecho 'y La teoria politica del bolchevismo. En
todos ellos se intenta develar las ideologias, en el sentido peyorativo o marxista de la
palabra «ideologia», de estas doctrinas politicas, demostrando que, en el fondo, no son
otra cosa que intentos enmascarados de presentar y defender intereses politicos con la
terminologia de la ciencia. El fundamento de lo anterior se encuentra en el principio de
la pureza metddica, el cual se revela como el principio de la verdad en el campo de las
ciencias juridicas y politicas. WEBER mismo postuld la exclusién de los juicios de valor
en la sociologfa.

6.5. Critica de la ideologia

El titulo de este apartado no describe con exactitud su contenido. METALL, su
bidgrafo, incluye en él trabajos que comprenden investigaciones de caricter histdrico,
como las ya referidas sobre PLATON y sobre el jusnaturalismo. Nosotros incluiremos
dentro de este apartado algunas consideraciones sobre temas sociolégicos.

Hemos postulado mas arriba el principio que puede explicar unitariamente el pen-
samiento de KELSEN: las dos interiorizaciones o, como también las hemos llamado, las
semantizaciones de elementos pragmaticos.

El dualismo de ser y del deber ser no es uno que se dé originariamente en la con-
ciencia humana; no es, de ninguna manera, una idea innata cartesiana o chomskiana.
Mas bien, es el producto de una larga evolucion cultural, una adquisicion tardia del ser
humano, una construccién teérica muy elaborada surgida en un estadio muy avanzado
de la cultura occidental. Por tanto, a KELSEN, como el recreador de este dualismo, se
le presentd, surgiendo internamente de su doctrina, el problema de investigar cémo
se origind historicamente este dualismo y cudl de las dos legalidades aprioristicas, la
causalidad y la imputacién, determiné a la otra, comprendiendo esta determinacién en
un sentido rigurosamente temporal o ideolégico, 7. e., histérico. Dice KELSEN:

«Pues el concepto de causalidad es por completo ajeno a los pueblos primitivos que
todavia hoy viven. Ellos interpretan la naturaleza segtin otro esquema, distinto del causal;
a saber, con arreglo a categorias sociales. Para los primitivos no hay una naturaleza en el
sentido de una cierta conexién de los elementos regida por la ley de la causalidad y ajena
a la sociedad. Lo que el civilizado entiende por naturaleza es para el primitivo, con su
percepcién animista o, mejor dicho, personalista, s6lo un trozo de su sociedad dominado
por las mismas leyes que ésta. El llamado hombre de naturaleza —que en verdad es en
todos los aspectos un hombre social— cree que la ordenacién de su sociedad, que es una
ordenacién juridica, rige también para la naturaleza, y la interpreta segtin los mismos pos-
tulados que determinan su relacién con los companeros de grupo. La norma fundamental
de la ordenacién social primitiva es el principio de retribucién, que domina por completo
la conciencia del hombre primitivo, Orientada en un sentido enteramente social. La in-
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terpretacion de la naturaleza segtin el principio de retribucién se manifiesta en su efectiva

conducta para con animales, plantas y objetos inanimados, y sobre todo en su religién y
23

sus mitos» <.

Con esta hipdtesis fundamental, KELSEN investiga en los mitos y en las religiones
la operancia efectiva del principio de la retribucion y traza el surgimiento historico
del concepto de la causalidad en la atomistica griega, todavia muy lastrada de con-
cepciones animistas y retributivas. El libro Sociedad y naturaleza® tiene por objeto
desarrollar esta tesis en las concepcién mitoldgicas de los pueblos, primitivos, antiguos
y modernos y en los griegos. En el ensayo mencionado mas arriba relata la historia de
la filosofia griega desde la perspectiva proporcionada por la hipétesis del surgimiento
de la causalidad a partir del principio de retribuciéon y cémo ello ha repercutido en
muchas concepciones de la filosofia moderna, hasta el abandono de la causalidad, en el
siglo XX, con la creacién de la mecanica cuantica. La palabra «aétia» en griego clasico
significa tanto causa como culpa. El castigo es el efecto de la culpa. El pensamiento
griego atin no distinguia ambos conceptos. Cuando, por ejemplo, los primeros filéso-
fos jonicos (TALES, ANAXIMENES, ANAXIMANDRO) buscaban el «origen» (aipy€) con
arreglo al cual pudieran explicar el mundo y lo encontraban en un elemento (el agua,
el aire, lo ilimitado [Gimelpov]) a este elemento lo concebia con arreglo a categorias
sociales, pues con él se constituia una «monarquia»: «la ley de la opy€ funda aqui una
Hovopy o 2.

Por el contrario, cuando existe una distincién, aunque sea relativa, entre la socie-
dad y la naturaleza surge el jusnaturalismo, si el deber ser se pretende encontrar en el
ambito del ser. En los hechos se encuentran las normas, en el ser se descubre el deber
set. Esto solo es posible si se cree en una deidad que dicta sus normas al universo:
las leyes naturales son normas divinas, la naturaleza es un «reino», . e., un Estado
ordenado por los mandatos de Dios. Los elementos surgen en cumplimiento de 6r-
denes de la deidad: «;Hagase la luz!»; el imperativo divino, al ser cumplido, genera
al mundo. En realidad, la naturaleza es concebida como un Estado y a Dios como su
monarca absoluto. En consecuencia, surge la pregunta: ¢la problematica de la teologia
es similar a la de la teoria del Estado o son distintas? Aqui se abre un nuevo capitulo
de investigacion: Dios y Estado. Si el Estado es la personificacion del orden juridico,
Dios es la personificacion de la naturaleza. La teoria de la identidad del Derecho y del
Estado se corresponde con la teoria panteista de SPINOZA. Si lo anterior es cierto, los
problemas de la teologia deben ser similares a los problemas de la teoria del Estado y
las soluciones aportadas por cada una de estas disciplinas deben ser similares. Dios,
como omnipotente, es el creador del mundo y, por ello, es distinto de él; sin embargo,
debe estar relacionado con el mundo, pues no pueden concebirse separados. De igual
manera se afirma la dualidad del Estado con el Derecho, considerando a aquél como
poder, como creador de éste, pero es una indiscutible relacion. La teoria politica afirma
que el Estado crea el Derecho y luego se somete al orden juridico, de manera tal que
todo acto estatal debe conceptuarse juridicamente. Es la teoria de la autolimitacion del

» H. KELSEN, «La aparicién de la ley de causalidad a partir del principio de retribucién», trad. Francisco
Ayala en op. cit., supra, nota 13, 56.

2 H. KELSEN, Sociedad y naturaleza, trad. Jaime Perriaux, Buenos Aires, Depalma, 1945.

» H. KELSEN, op. cit., supra, nota 15, 55.
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Estado. La encarnacién de Dios es la solucién teoldgica al problema similar de esta-
blecer la relacién entre Dios y el mundo: Dios crea a la naturaleza y luego se somete
a las leyes que él mismo ha dictado: Dios-padre se convierte en Dios-hijo y éste es un
hombre que se encuentra sometido a las leyes naturales a las que estan sometidos todos
los demds hombres.

En el problema de la teodicea se puede encontrar el paralelismo doctrinal que
hemos sefialado. Si Dios es absolutamente bueno y omnipotente, ¢cémo puede expli-
carse el mal en el mundo? De alguna manera, el mal debe ser querido por Dios y, por
tanto, imputable a Dios, pues de otra manera se romperia la unidad de conceptuacion
y tendria que afirmarse que algo sucede en el mundo que no es querido por Dios v,
con ello, se contradiria el concepto de la omnipotencia divina; de igual manera, al
Estado debe poder imputarsele la antijuricidad, la aparente negacién de lo juridico.
La teologia crea un reino del mal y afirma la existencia de un 4ngel caido y, por tanto,
como 4ngel, es creacién de Dios; la teoria del Estado establece lo antijuridico como
condicién del acto coactivo estatal.

Dice KELSEN: «Por lo demas, la teologia es prisionera del dualismo de Dios y mun-
do. Y desde el momento que en el concepto del mundo se representa el sistema de la
naturaleza, de las leyes naturales, por tanto, adopta Dios —considerado como poder
de realizar milagros— la significacién de un principio que, en ciertas circunstancias,
puede dirigirse contra la naturaleza, destruyendo sus leyes» %,

El Estado similarmente aparece, en caso de necesidad, como un principio anula-
dor del Derecho, destruyendo la ley juridica positiva. Por otra parte, la supremacia de
Dios y su unicidad se expresan en la teoria del Estado, en el concepto de la soberania.
Igualmente, el ateismo se corresponde con el anarquismo?’.

CONCLUSION

De la esquematica resefa anterior puede concluirse que, en verdad, KELSEN es el
jurista del siglo Xx. Consideramos que sus trabajos son una importante contribuciéon
tedrica, ante la cual hay que tomar posicién. Quiza la actitud mas conveniente, en este
sentido, sea aquella que recomienda K. R. POPPER: la actitud critica. Pero esto implica
que debe entenderse la teoria pura del Derecho de modo completo y sistematico, de
buena fe, sin deformarla, sin imaginarla ni darle una fisonomia que no tiene, hecha
al tamano especial del adversario. Sélo con esta base serd posible poner un orden
racional y critico a la rapsodia de teorias juridicas actuales, que sin conciencia histé-
rica postulan hipdtesis especificas para resolver problemas juridicos particulares, no
conectados sistematicamente en ningtn sentido. Uno de los mas grandes méritos de
la teorfa kelseniana es precisamente el hecho de que proporciona un punto de vista
unitario y sistematico para la comprension del Derecho, el cual es un objeto muy com-
plejo de estudio y relacionado en muchas y muy diferentes formas con otros objetos
de estudio.

20 H. KELSEN, op. cit., supra, nota 14, 104.
% H. KELSEN, Dios y Estado, Logos, t. 11, 1922/23.
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Ciertamente nada nuevo se dice cuando se afirma que hay que entender a KELSEN y
tomar posicion frente a la jurisprudencia pura. Pero a esto hay que agregar la siguiente
exigencia: las nuevas hipétesis jurisprudenciales que se postulen deben poder resolver
los problemas tratados en la teorfa pura del Derecho y otros nuevos y distintos o, por
lo menos, depurar y desarrollar lo que ya se ha logrado. Debe exigirse una conciencia
histérica a los investigadores, porque sélo de este modo puede constituirse una ciencia

del Derecho.

JAN DOXA 33 (2010)
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Juan Ruiz Manero

uisiera empezar mi intervencién expresando mi satisfaccién por com-

partir esta mesa con U. SCHMILL. U. SCHMILL es uno de los filésofos del

Derecho mas eminentes de nuestra lengua, es uno de los mejores cono-

cedores de KELSEN, como ha mostrado la exposicién que acaba de hacer,

y es, sin ninguna duda, el mas ilustre de nuestros kelsenianos actuales.

ScHMILL ha presentado el conjunto de la imponente produccion kelse-
niana. Yo, por mi parte, me voy a limitar a su teoria del Derecho. Teoria del Derecho
que no voy a presentar, sino que voy a dar por conocida y, en relacién con la cual voy
a ocuparme de dos aspectos: en un primer apartado, voy a abordar la cuestién del
trasfondo que, en mi opinién, explica los rasgos centrales de la teoria kelseniana; en
un segundo apartado, voy a tratar de determinar qué es lo que hoy puede considerarse
vivo o muerto de esa misma teorfa.

Por lo que hace a la primera cuestion puede ser atil partir de una conocidisima
dicotomia bobbiana, la que distingue entre filosofias del Derecho de los fildsofos y
filosoffas del Derecho de los juristas '. La filosofia del Derecho de KELSEN es, obvio es
decirlo, una filosofia del Derecho de jurista. Y ello, también es obvio decirlo, no sélo ni
tanto en el sentido de que KELSEN fuera profesionalmente un jurista, sino en el sentido
de que su filosofia del Derecho parte de, y trata de responder a, problemas propios de
jurista. Y, mds precisamente, a problemas propios de jurista tedrico, de profesor de
Derecho. La filosoffa juridica kelseniana constituye, sefialdé M. LOSANO, un opus per-
petuum en el sentido de que todos los trabajos en los que KELSEN fue desarrollando la
teoria pura del Derecho a lo largo de sesenta afios no sélo muestran a esta teoria en un
estado de «continua transformacion», sino que también constituyen una «obra intrin-
secamente unitaria a través del tiempo» 2. Podriamos decir que, desde los Problemas
capitales de la teoria del Derecho piiblico de 1911 hasta la péstuma Teoria general de
las normas, pasando por las diversas ediciones de la Teoria pura del Derecho o por la
Teoria general del Derecho y del Estado, KELSEN no dejé de reescribir, una y otra vez,
en cierto sentido, el mismo libro. Enriqueciéndolo, desde luego, mediante desarrollos,
integraciones de influencias diferentes y rectificaciones. Estos desarrollos, integracio-
nes y rectificaciones permiten trazar periodizaciones de la obra kelseniana tan bien
construidas y tan bien fundadas como la que ha elaborado, por ejemplo, P. CHIASSO-
NI, Pero estos sucesivos desarrollos, integraciones y rectificaciones, van dando lugar
a lo que podemos considerar, en el fondo, como versiones diferentes del mismo libro.
Pues bien: ya en los Problemas capitales de 1911 encontramos lo que constituye, a mi
juicio, el quicio mds importante para entender las pretensiones y la orientacién central
de la teoria pura del Derecho a lo largo de todo su itinerario. Que viene a ser, a mi

! N. BoBBIO, «Naturaleza y funcién de la filosofia del Derecho» (1962), en BOBBIO, Contribucién a la
teoria del Derecho, ed. de A. Ruiz Miguel, Fernando Torres Editor, Valencia, 1980, 91 y ss.

2 M. LOSANO, «La teoria pura del Derecho del logicismo al irracionalismo», trad. de J. Ruiz Manero, en
Doxa, nim. 2, 1985, 57.

> P. CHIASSONI, L'utopia della ragione analitica. Origini, oggetti e metodi della filosofia del diritto positivo,
Giappichelli, Torino, 2005, 58 y ss.; también: L'indirizzo analitico nella filosofia del diritto. I Da Bentham a Kel-
sen, Giappichelli, Torino, 2009, 306 y ss.
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juicio, la siguiente: KELSEN pretende fundamentar y dar mayor rigor a algo que sustan-
cialmente acepta, esto es, los rasgos centrales de la vision del trabajo del jurista tedrico
tal como aparecen en la doctrina alemana del Derecho publico y, emblematicamente,
en la obra de JELLINEK. Y es que, en efecto, ya en la obra de LABAND vy, sobre todo, en
la de JELLINEK, el trabajo del jurista aparece como un trabajo de conocimiento de
normas en cuanto normas, y no de hechos, y un conocimiento que se presenta como
neutral desde el punto de vista de las valoraciones ético-politicas. Lo que hara KELSEN
es fundamentar filos6ficamente y, con ello, estilizar y dar mayor rigor y radicalidad a la
concepcion de una ciencia del Derecho construida sobre estos moldes. Y el neokantis-
mo es la herramienta, adecuada para esta tarea, que encuentra en el mercado filoséfico
del momento; en fases posteriores, el neokantismo coexistira con el positivismo l6gico;
pero neokantismo y positivismo 16gico son para KELSEN, a mi juicio, meras herramien-
tas externas que toma y utiliza en la medida en que son ttiles para los problemas que,
como jurista tedrico, le preocupan.

¢Y por qué KELSEN opta por un modelo de ciencia juridica como el que se pres-
cribe, con sélo muy leves cambios de acento a lo largo de mas de sesenta afios, en las
sucesivas versiones de la teoria pura? Quiero decir, por un modelo de ciencia juridica
que trata de «obtener solamente un conocimiento orientado hacia el Derecho», del
que debe quedar excluido todo aquello que «no pertenece al objeto precisamente de-
terminado como juridico» *, vale decir, del que deben quedar excluidos tanto los enun-
ciados basados en el principio de causalidad —los enunciados relativos a relaciones
entre hechos— como los enunciados que expresan valoraciones externas al Derecho
mismo: el discurso de la ciencia del Derecho debe estar integrado exclusivamente por
enunciados que constituyan «una descripcién axiolégicamente adiafora de su objeto
[...] sin referencia a ningtin valor metajuridico, y sin ninguna aprobacién ni desapro-
bacién emotiva»°. Si entendemos que en esta doble exclusién —de juicios causales y
de juicios de valor— es donde radica centralmente la pureza del modelo de ciencia
juridica prescrito por KELSEN, dar las razones de esta doble exclusion equivaldria a
explicar el trasfondo que determina la Reinbeit, por asi decirlo, de la Rechtslebre kel-
seniana. Pues bien, a mi modo de ver, este trasfondo est4 constituido basicamente por
dos elementos: en primer lugar, por una justificaciéon del Derecho que, desde luego
grosso modo y desde luego también con todas las cautelas que se consideren debidas,
podemos calificar como hobbesiana; en segundo lugar, por la tesis de la imposibilidad
de la razén practica, es decir, de la no posibilidad de fundamentacién racional de los
juicios de valor. La suma de estos dos elementos determina la justificacién de un dis-
curso sobre el Derecho que vea este exclusivamente como orden normativo, que trate
de describirlo como tal y que excluya de su horizonte cualquier valoracion externa de
ese mismo orden normativo.

Y es que toda la polémica de KELSEN sobre el iusnaturalismo, toda su insistencia
en la imposibilidad de fundamentar enunciados de deber sobre la base de enuncia-
dos de ser, no debe ocultar el hecho de que, de forma dificilmente compatible con
ello, se encuentra asimismo en KELSEN una fundamentacién del caracter justificado
del Derecho, del caracter justificado de un orden coercitivo, que apela, en la mejor

4 H. KELSEN, Teoria pura del Derecho (2." ed., 1960), trad. de R. J. Vernengo, México, UNAM, 1982, 15.
> Ibid., 94.
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tradicién hobbesiana, a caracteristicas permanentes de la naturaleza humana. Asi, por
ejemplo, en sus polémicas con los marxistas, insiste una y otra vez en que «lo que ver-
daderamente hace necesario un ordenamiento coercitivo» no es, como los marxistas
sostienen, la explotacién econémica de clase, sino ciertas constantes de la naturaleza
humana que, siendo mucho mas basicas, permanecerian como tales aun en ausencia de
esa explotacién: se trata de «la oposicidn existente entre el ordenamiento social y los
instintos, deseos e intereses de los hombres cuyo comportamiento es regulado por el
ordenamientox» ¢. Confiar a este respecto, como hacen los marxistas, «en la completa
transformacién del hombre», una vez suprimida la explotacién econémica, viene a ser,
a juicio de KELSEN, «el ejemplo escolastico de una utopia “no cientifica”, por no estar
basada en experiencia alguna» 7. La realidad es que «el sexo y la ambicién representan
un papel [en la perturbacion del orden social] por lo menos tan importante como las
circunstancias econémicas» ® y que no «existen divergencias de opinién [en campos
como el religioso, el artistico o el erdtico] que no puedan convertirse en un contraste
de vida o muerte» °. Siendo asi la naturaleza humana, el Derecho como orden coactivo
es el tnico instrumento que puede instituir un orden «objetivo», situado por encima
de la voluntad de los sujetos implicados en cada momento; el Derecho es la Gnica
alternativa al imperio de la anarquia o de la dominacién por medio de la fuerza des-
nuda. Y el Derecho puede constituir operativamente tal alternativa sélo si su caracter
normativo no se encuentra condicionado por la concordancia de sus contenidos con
ningln patrén de justicia externo al mismo. Pues, si no es posible —como no lo es, a
juicio de KELSEN— determinar objetivamente qué sea lo justo, si la justicia es un ideal
irracional y los juicios sobre ella son pura expresién de preferencias no justificables,
entonces subordinar la obligatoriedad del Derecho a su justicia supone que el Derecho
no pueda cumplir su funcién de instauracion de orden. Pues subordinar la obligatorie-
dad del Derecho a su justicia implicaria subordinar dicha obligatoriedad a los juicios
subjetivos no concordantes y no justificables de cada uno vy, asi, abocar a la sociedad a
una situacién de lucha no normada entre los diversos individuos y grupos que sostie-
nen juicios divergentes sobre la justicia.

En definitiva, a mi juicio, lo que late en el fondo de la construccién de KELSEN es
que un discurso que describa el Derecho como normatividad, y no como algo situado
en el plano de los hechos, y que no condicione esa normatividad a la concordancia de
sus contenidos con algtin patrén de justicia, es un discurso que coadyuva a la operati-
vidad del Derecho como técnica de organizacién social, como técnica de instauracién
de orden. Y éste es, a mi juicio, el trasfondo relevante de la «pureza» prescrita por
KELSEN para la ciencia juridica. En este sentido, podriamos decir, usando termino-
logia correspondiente a discusiones actuales, que KELSEN no es sélo un positivista
excluyente, sino también, y esto ocupa un lugar mas bésico en su pensamiento, un
positivista ético.

¢ H. KELSEN, La teoria generale del diritto e il materialismo storico (1931), trad. italiana de F. Riccobono,
Roma, Istituto della Enciclopedia Italiana, 1979, 83.

7 H. KELSEN, Socialismo y Estado. Una investigacion sobre la teoria politica del marxismo (2.* ed., 1923),
trad. de A. Garcia Ruiz, México, Siglo XXI, 1982, 220.

8 H. KELSEN: La teoria comunista del Derecho (1955), en KELSEN: Teoria comunista del Derecho y del
Estado, trad. de A. J. Weiss, Buenos Aires, Emecé Editores, 1957, 65.

° H. KELSEN, Soczalismo y Estado, cit., 273.
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No ignoro que presentar asi las cosas choca con la imagen habitual de la empresa
kelseniana, en la que esta empresa aparece dominada por intereses puramente cognos-
citivos, y no practicos. Y puede pensarse que mi interpretacién choca también con la
constante insistencia de KELSEN en que el Derecho puede tener cualquier contenido
porque puede perseguir cualquier finalidad. Esta dltima dificultad, sin embargo, es, a
mi juicio, puramente aparente. Hace ya muchos afios que BOBBIO, al que vuelvo otra
vez, sefald que una reconstruccion adecuada de KELSEN tiene que integrar la consi-
deracién de que «si se admite que el Derecho puede servir para alcanzar los fines mas
diversos, pero al mismo tiempo se admite que el fin del orden no puede alcanzarse més
que por medio del Derecho, el Derecho no es solamente un medio, sino que #ene un
fin, o mejor dicho, es un medio para un fin especifico» '°.

La imagen habitual de acuerdo con la cual la empresa kelseniana obedeceria exclusi-
vamente a intereses cognoscitivos y no practicos tiene, desde luego, importantes puntos de
apoyo textuales en el propio KELSEN. Pero, frente a ello, puedo sefalar que, a mi juicio,
ubicar en primer plano los intereses practicos permite presentar el conjunto de la construc-
cién kelseniana con una mayor coherencia de sentido. Y puedo sefialar también que, aun-
que esta interpretacién mia no es la habitual, tampoco es original. Hace mds de cincuenta
anos que U. SCARPELLI apuntaba en un sentido similar al escribir que cuando KELSEN
«habla de la legalidad como el tnico sentido del valor justicia en que este valor intervie-
ne en los ordenamientos juridicos positivos, parece situarse en un plano deontoldgico,
presentando la teorfa del Derecho como la preceptistica a adoptar para asegurar el valor
especifico del Derecho, es decir, el orden» !' (310). Esto est4 escrito seis afios antes de la
publicacién de la segunda edicién de la Rezne Rechtslehre. Hoy, cuando conmemoramos el
cincuenta aniversario de la publicacién de esta obra, no creo que podamos decirlo mejor.

2.

En mi opinién, si queremos deslindar adecuadamente lo que atin hoy esté vivo y lo
que esta muerto del legado kelseniano, hay que empezar por reconocer que las articu-
laciones concretas de la teoria pura del Derecho pueden considerarse hoy, casi todas
ellas, como muertas. Pero ello no implica minusvaloracién alguna del papel histérico
de la teoria kelseniana ni impide considerar que hay una leccién de la misma que con-
serva hoy dia toda su virtualidad y toda su frescura. De esto, de lo que esta vivo en la
teoria de KELSEN, me ocuparé al final de mi intervencion.

2.1. Lo que esta muerto

Empezaré por aquello que, a mi juicio, estd muerto. Y para ello mostraré, mediante
cuatro acotaciones criticas que no pretenden originalidad ninguna, lo que considero otros
tantos puntos de fracaso capitales de la teoria kelseniana. La primera de estas acotaciones

10 N. BOBBIO, «Hacia una teoria funcional del Derecho», en AAVV: Derecho, filosofia y lenguaje. Home-
naje a Ambrosio L. Gioja, Buenos Aires, Astrea, 1976, 13.

' U. SCARPELLI, «Societa e natura nel pensiero di Hans Kelsen» (1954), en SCARPELLI, L'etica senza verita,
Bologna, Il Mulino, 1982, 310.
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afecta, a propésito de la distincién entre multas e impuestos, a un aspecto de la pureza
kelseniana y al lugar que en la misma ocupa el concepto de sancion; la segunda, a propo-
sito de la identificacién de las antinomias, a la tesis de que las normas genuinas o primarias
son normas dirigidas exclusivamente a los 6rganos; la tercera acotacién afecta al problema
del conflicto entre normas de diferente jerarquia y, en relacion con él, a la doctrina de la
clausula alternativa tacita; la cuarta, finalmente, versa sobre la doctrina de los enunciados
descriptivos de deber ser. Las dos primeras de estas acotaciones muestran, en mi opinién,
otros tantos fracasos de la teorfa pura para proporcionarnos una imagen adecuada del
Derecho; las acotaciones tercera y cuarta, por su parte, muestran como la construccién de
KELSEN resulta fallida en relacién con sus propias orientaciones programaticas.

Veamos todo ello.

2.1.1.  Primera acotacion

Esta primera acotacién afecta a la prescripcién kelseniana de no mirar jamés al mun-
do de los hechos para elucidar el sentido de las normas. Esta prescripcién de atender ex-
clusivamente a las normas y no a las actitudes y creencias compartidas por quienes par-
ticipan en el juego del Derecho ha conducido a la teoria kelseniana a algunas situaciones
de bloqueo bien conocidas, como la de no poder distinguir entre multas e impuestos.

Confréntense las dos siguientes normas posibles:

N1. A quien supere la velocidad de 120 km/h en autopista se le debera imponer
el pago al erario publico de 100 euros.

N2. A quien ingrese 30.000 euros anuales se le deberd imponer el pago al erario
ptblico de 10.000 euros.

Intuitivamente, todos sabemos que los 100 euros de N1 son una sancién y que no
lo son los 10.000 euros de N2. Porque sabemos que el tratamiento desagradable previs-
to en N1 responde a una conducta ilicita (prohibida) y que eso no es el caso de N2, que
también estipula un tratamiento desagradable, pero no como respuesta a una conducta
ilicita. Pero para saber esto no es necesario que haya en el Derecho un enunciado del
tipo «prohibido ir a mas de 120 km/h», por una parte, mientras que no hay tal enun-
ciado prohibitivo, o hay un enunciado permisivo, respecto de la conducta consistente
en ganar dinero. Bien pudiera ser que no hubiera tales enunciados y que, sin embargo,
supiésemos con claridad que la conducta que figura como antecedente del tratamiento
desagradable en N1 es una conducta prohibida (y que la imposicién del pago de los
100 euros es, en consecuencia, una multa) y que no pasa otro tanto con N2 (y que la
imposicion del pago de los 10.000 euros no es, por tanto, una multa sino un impuesto).
Y lo sabriamos en virtud de las actitudes compartidas respecto de N1 y N2: a saber, que
N1 trata de disuadir de la conducta correspondiente y que esto no pasa con N2.

2.1.2. Segunda acotacién

El entender, al modo de KELSEN, que todas las normas juridicas genuinas o «pri-
marias» estan dirigidas a los 6rganos y ordenan la imposicién de sanciones impide ver
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como antindmicas normas que todo el mundo consideraria como tales. Un ejemplo
que me gusta mucho es el que encontramos en el libro de MONTESQUIEU, Cornsidé-
rations sur les causes de la grandeur des Romains et de leur décadence. Se trata de lo
siguiente: el emperador romano Caligula era descendiente a la vez, por vias naturales
o de adopcién, de Octavio (el que acabaria siendo Augusto) y de Antonio (el lugar-
teniente de César). Octavio y Antonio se habian enfrentado en la batalla de Accio,
en la que triunfé Octavio y fue derrotado Antonio. Pues bien: con ocasién de uno de
los aniversarios de la batalla de Accio, Caligula emiti6 un decreto en el que ordenaba
que se castigara a quienes celebraran el aniversario de la batalla de Accio, porque
estaban celebrando la derrota de su antepasado Antonio y ordenaba también que se
castigara a quienes no celebraran el aniversario de la batalla de Accio porque estaban
omitiendo celebrar la victoria de su antepasado Octavio '2. Estas dos normas aparecen
naturalmente como antinémicas si entendemos que ambas est4n dirigidas a la gente en
general y que una de ellas prohibe, mientras que la otra ordena, celebrar el aniversario
de la batalla de Accio. Pero si entendemos que no hay mas normas que las dirigidas a
los 6rganos y que las normas no tienen otro contenido que la imposicion de sanciones,
no hay obviamente antinomia alguna. Los 6rganos pueden seguir ambas normas sin
problema alguno de incompatibilidad: pues la suma de ambas lo que implica es que
los 6rganos deben castigar a todo el mundo. Pero como consecuencia de este enfoque,
la funcién de las normas como guia de la conducta de la gente en general se nos ha
evaporado por completo.

2.1.3.  Tercera acotacion

La tercera acotacion afecta a la pretension kelseniana de que su propia contribu-
cion estarfa situada en una via media respecto de la «jurisprudencia tradicional», por
un lado, y las corrientes del realismo judicialista, por otro. Pero su posicién respecto
del problema del conflicto entre normas de diferente jerarquia —es decir, la doctri-
na de la cldusula alternativa tacita— hace que el conjunto de su construccién caiga
del lado del realismo judicialista mas extremo. Pues, de acuerdo con la doctrina de
KELSEN, toda norma —con la Gnica excepcién de las normas individuales que orde-
nan concretos actos de ejecucién material, esto es, de las sentencias y resoluciones
administrativas— es «norma superior determinante» respecto de otras, es decir, toda
norma, con la excepcidn senalada, regula la produccién de otras normas. Pues bien,
todas estas normas contienen ticitamente, de acuerdo con KELSEN, una cldusula que
autoriza a hacer caso omiso de su contenido expreso. De esta forma, las Ginicas normas
de contenido no tautolégico que acaba conteniendo el sistema —esto es, las tnicas

12 E] episodio esta levemente modificado por mi en relacién con el texto de MONTESQUIEU —en el que
aparece asimismo una referencia a Drusila que yo he omitido—, para construir a partir de él un ejemplo que
resulte pregnante. Lo que leemos en MONTESQUIEU es esto: «Caligula était un vrai sophiste dans sa cruauté.
Comme il descendait également d'Antoine et d’Auguste, il disait qu'tl punirait les consuls s'ils célébraient le
Jour de réjouissance établi en memoire de la victoire d’Actium, et qu’il les punirait s'ils ne le celebraient pas. Et,
Drusille, a qui il accorda des honneurs divins, étant morte, ¢’était un crime de la pleurer, parce gu’elle était Déesse,
et de ne la pas pleurer, parce qu’elle était sa soeurs (cito por MONTESQUIEU: Considérations sur les causes de la
grandeur des Romains et de leur décadence, chronologie et préface par Jean Ehrard, GF-Flammmarion, Paris,
1968, 118-119).
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normas del sistema que pueden cumplir una funcién de guia de la conducta— son las
sentencias y resoluciones administrativas.

2.1.4.  Cuarta acotacion

Esta cuarta acotacidn tiene que ver con la pretension kelseniana de que su modelo
de ciencia juridica proporcione una descripcién neutral del Derecho. El fracaso de
KELSEN a este respecto se hace claro, mostrando que los extrafios «enunciados des-
criptivos de deber ser» que, de acuerdo con KELSEN, seran los propios de la ciencia
juridica, son, en tltimo término, indistinguibles de enunciados normativos plenos que
reiteren el deber ser contenido en las normas. Basta recordar, a este respecto, la nega-
tiva kelseniana a entender la distincién entre normas y enunciados acerca de ellas en
términos de «uso» y «mencién, segin le proponia HART en un famoso encuentro 1:
las normas juridicas, de acuerdo con la propuesta de HART, #sarian un lenguaje norma-
tivo; lenguaje normativo que apareceria mencionado, pero no usado, en las aserciones
de la ciencia juridica relativas a las normas. Pero esta posibilidad es explicitamente re-
chazada por KELSEN, quien escribe enfiticamente que «la afirmacion [caracteristica de
la ciencia juridica] de que una norma que ordena, autoriza o permite (positivamente)
determinada conducta se encuentra “en vigencia” o tiene “validez” [...] sélo puede
querer decir que esa conducta debe producirse» '*. Pero siendo asf las cosas, los enun-
ciados de la ciencia juridica no hacen sino reiterar las prescripciones contenidas en las
normas y el programa descriptivista de KELSEN puede considerarse fallido.

2.2. Lo que esta vivo

KELSEN es el tedrico del Derecho mas importante del siglo XX, de un lado. De
otro, practicamente todas sus doctrinas importantes deben ser abandonadas, pues lle-
van a callejones sin salida. ¢Por qué, pues, su importancia? ¢No sera toda la teoria de
KELSEN un gigantesco error que hay que, sin mas, dejar de lado? En mi opinién, de
ningtin modo son las cosas asi. Vale la pena sefialar que toda la teoria del Derecho
actual es postkelseniana, en un doble sentido: no sélo en el sentido de que no se pue-
de entender sin KELSEN, sino también en el de que sus obras principales han venido
construyéndose en didlogo con KELSEN. Esto es particularmente claro en el caso de
la gran generacion positivista postkelseniana: la ingente obra de BOBBIO, E/ concepto
de Derecho, de HART, o Sobre el Derecho y la justicia, de ROSS son textos construidos
precisamente en didlogo con KELSEN y frente a KELSEN. Pero también ocurre con las
principales manifestaciones del positivismo de hoy, tanto excluyente (en las obras de
RAZ, de ALCHOURRON y BULYGIN o de FERRAJOLI la presencia de KELSEN es central)
como incluyente (piénsese por ejemplo en CARRIO). Debe senalarse, sin embargo, que
la general limitacion del inclusive legal positivism ala provincia cultural angloamerica-
na hace que en €l las influencia de KELSEN se perciba casi exclusivamente a través de

B H. L. A. HART, «Kelsen Visited» (1963), en HART, Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford,
Clarendon Press, 1983, 286 y ss.
4 H. KELSEN, Teoria pura del Derecho, cit., 92.
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HART. Y otro tanto ocurre, como es obvio, en el caso de DWORKIN, principal repre-
sentante angloamericano del no positivismo contemporaneo. Pero en el caso de otros
no positivistas culturalmente mas ecuménicos, como ALEXY o NINO, la presencia de
KELSEN es, de nuevo, central. Se ha repetido mucho, a propésito de KELSEN, la meta-
fora de B. DE CHARTRES: si vemos mas lejos que él es porque estamos montados sobre
sus hombros. Y esto puede afirmarse con entera justicia respecto de cualquiera de las
corrientes que podemos distinguir en la actual teoria del Derecho.

La teoria del Derecho de KELSEN es, por otro lado, la primera teorfa del Derecho
que merece ser calificada precisamente de teoria, esto es, de un cuerpo trabado de pro-
posiciones desde el que se intenta dar respuesta a los problemas que plantea un cierto
dominio. Si, como queria SPINOZA, omznis determinatio est negatio, o, como gustaba de
repetir POPPER, una teoria es tanto mas interesante cuanto mas amplio es el campo
de lo que niega, la teoria kelseniana aparece inmensamente distanciada, en cuanto a su
interés, de lo que eran las doctrinas juridicas anteriores a ella, que en general estaban
constituidas por discursos tan blandos que no negaban casi nada. Y de ahi que las teo-
rias del Derecho posteriores se hayan visto abocadas a ajustar sus cuentas con KELSEN
y a construirse a partir de ese ajuste.

Por lo demis, resulta claro que las teorias del Derecho a construir en el presen-
te tienen que distanciarse fuertemente de KELSEN. Las razones de ello son multiples
pero se pueden reducir, en lo esencial, a lo siguiente: una teoria que considera que
el concepto de razén practica es autocontradictorio no puede ser la teorfa adecuada
para el Derecho del Estado constitucional, pues tal teorfa no puede reconocer las pre-
tensiones de fundamentacién racional de las decisiones que son caracteristicas de un
sistema juridico de este tipo. Y para dar cabida a estas pretensiones de fundamentacion
racional es preciso, en primer lugar, una teoria que no considere que los términos con
fuerte carga valorativa que suelen encontrarse en la formulacion de, por ejemplo, los
principios constitucionales, esto es, los términos que designan conceptos esencialmen-
te controvertidos, son meras puertas abiertas a una discrecion judicial irrestricta, sino
que caben determinaciones de los mismos racionalmente fundadas. Y que proceder a
tales determinaciones implica embarcarse en ejercicios de deliberaciéon moral que han
de entenderse como situados dentro de las fronteras de la razén y no mas alla de las
mismas. Y si una teoria juridica adecuada para el Derecho del Estado constitucional
debe estar abierta a la teorfa moral, también debe estarlo a las ciencias sociales. Pues
s6lo asi cabe situar algo més alla del sentido comin las polémicas acerca de la eficien-
cia de diversos cursos de accién alternativos para lograr los diversos objetivos sociales
que vienen normativamente ordenados por unas u otras directrices, constitucionales
o legislativas.

De forma que la exigencia de autonomia, o de pureza, es una exigencia central de
la teoria del Derecho preconizada por KELSEN que debe hoy ser radicalmente aban-
donada. Pues, a mi juicio, una teoria del Derecho adecuada a las exigencias de los
sistemas juridicos de la hora presente debe ser una teorfa del Derecho fuertemente
penetrada de teorfa ética y de ciencias sociales.

Y tengo también la impresién de que —pero esto lo digo con menos énfasis— la
teorfa del Derecho a hacer en la actualidad deberia renunciar, al menos por el mo-
mento, a la pretension de globalidad de la teoria kelseniana y moverse en ese nivel de
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generalidad mas bajo al que J. J. MORESO, por ejemplo, se ha referido como el de las
microteorias . Microteorias que nos permitirfan unir argumentativamente en nuestra
reflexion andlisis conceptuales, examen de normas positivas, cuestiones de teoria de
la justicia y cuestiones de disefio institucional. Tal vez orientar nuestra reflexién hacia
estas microteorfas podria dar a la teoria del Derecho una relevancia para la cultura
juridica, y en general para la cultura publica, mayor de la que hoy tiene.

Pero, si quiere ser culturalmente relevante, la teorfa juridica no puede renunciar
a ser precisamente eso, teoria. Y me parece percibir un riesgo de que, frente a las di-
ficultades y el esfuerzo que implica el hacer teoria, y aparentemente justificados por
el giro argumentativo que, sin duda, la teoria del Derecho ha experimentado y debe
seguir experimentando, se esté imponiendo la tentacién de un discurso blando. De un
discurso que, bajo el rétulo de andlisis de sentencias, se limite a contarnos qué argu-
mentos de las mismas les parecen buenos, malos o regulares a los sedicentes analistas,
sin criterios generales a los que esos mismos analistas se sientan vinculados, sin hacer
avanzar un 4pice nuestra comprensién de nada. En este tipo de discurso, el analista
pasa, de una ocasion a otra, de formalista (en uno de los sentidos de esta expresion) a
realista, o de formalista (en otro de sus sentidos) a sustantivista, o de partidario de una
vinculacién literalista del juez a la ley a partidario de un amplio activismo judicial. Y el
hilo conductor de todo ello son simplemente las simpatias o antipatias que el analista
experimente respecto de las partes de los diferentes procesos. Hoy, como ayer era
para KELSEN, el principal adversario de una teoria del Derecho digna de tal nombre
es el discurso juridico que sea puro disfraz de los prejuicios, simpatias y antipatias de
sus autores. Y, frente a ello, la leccién de rigor kelseniana, sigue siendo, a mi juicio,
plenamente actual.

5 J. J. MORESO, «Cuestiones persistentes y microteorias», en Doxa, ntim. 25 (2002): 629-635.

JAN DOXA 33 (2010)




CONTESTACION A LA REPLICA
DE JUAN RUIZ MANERO *

Ulises Schmill Ordénez
ITAM (México)

RESUMEN. Esta contestacién a la réplica de Ruiz MAaNERO aborda exclusivamente las objeciones
dirigidas a la teoria del Derecho de KELSEN. Las aportaciones de KELSEN a diversas disciplinas
no fueron tocadas por el autor alicantino. Por ello, se intenta refutar la tesis de que la Teoria pura
del Derecho intenta «justificar» hobbesianamente al Derecho positivo. Se presentan argumentos
en contra de la objecidn, cuyo origen esta en el ensayo de HART donde relata su visita a KELSEN,
de que la Teoria pura es incapaz conceptualmente de diferenciar entre una multa y un impuesto.
Asimismo, se mantiene la tesis de que el orden juridico, como orden coactivo, se dirige funda-
mentalmente a los 6rganos del Estado facultados para imponer las sanciones establecidas por el
Derecho y sélo de modo derivado a los particulares. Se intenta presentar la problematica que la
tesis de la «clausula alternativa tacita» intenta resolver y se demuestra que deriva de la identifi-
cacion entre los conceptos de «existencia», «validez» y «regularidad» y finalmente se cuestiona
la viabilidad de una ciencia del Derecho positiva unitaria entre teoria dogmatica, razén practica y
sociologia.

Palabras clave: KELSEN, pureza metddica, normas primarias y secundarias, imputacion
(Sollen), clausula alternativa tacita, existencia y validez de normas, concepto de regularidad,
norma juridica, regla de Derecho.

ABSTRACT. This response to the reply of Ruiz MANERO makes reference only to objections formulated
to the theory of Law of Hans KeLSEN. KELSEN’s contributions to various disciplines were not ap-
proached by the Alicante author. Therefore, attempts are done to refute the thesis that the Pure
Theory of Law attempts to «justify» a hobbesian conception of positive law. Arguments are pre-
sented against the objection, that the Pure Theory is unable to conceptually distinguish between
a fine and a tax, whose origin is in HART’s essay in which he describes his visit to KELSEN. It also
maintains the view that the legal system, as a coercive order, is mainly directed to the organs of
State empowered to impose the sanctions provided by the law and only in a derivative way to
particulars. It attempts to present the problems that the theory of «tacit alternative clause» tries
to solve and it is demonstrated that derives from the identification of the concepts of «existence»,
«validity», and «regularity» and finally questions the viability of a science of positive law that uni-
fies the dogmatic theory, practical or ethical reason and sociology.

Keywords: KELSEN, methodical purity, primary and secondary rules, attribution (Sollen),
tacit alternative clause, existence and validity of norms, concept of regularity, legal norm,
rule of Law.

* Fecha de recepcion: 15 de abril de 2011. Fecha de aceptacién: 9 de mayo de 2011.

DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 33 (2010) ISSN: 0214-8676  pp. 47-62



48 Ulises Schmill Ordéfiez

1. PRIMERA PARTE

a sido para mi motivo de especial orgullo y satisfaccién haber sido invi-

tado a este seminario, para exponer ante M. ATIENZA y J. Ruiz MANERO

y todos los participantes en él, las razones por las que considero que

puede afirmarse con conviccién y énfasis la validez y riqueza explicativa

de la gran doctrina kelseniana. Todos los de habla espafiola conocemos
la produccién jus-filoséfica tan importante que se elabora y difunde en esta univer-
sidad, de la que da cuenta muy elocuente la hermosa e importante revista Doxa, de
lectura obligada y de caracter internacional.

La lectura de mi conferencia, pélida exposicion de la riqueza conceptual de la
Teoria pura del Derecho, puede dar una idea de la enorme cantidad de problemas que
enfrent6 la preocupacién tedrica de KELSEN, problemas que intenté solucionar fun-
dandose en una sola hipétesis: el Derecho entendido como un orden coactivo (y por
tanto, dindmico) de la conducta humana. El propio Ruiz MANERO afirma que la cons-
truccién kelseniana es «imponente». Para ello, basta comparar sus rendimientos con
los aportados por cualquier otro jurista o filésofo del Derecho del siglo XX o de siglos
anteriores, casi todos los cuales, con algunas excepciones, constituyen parcelas pe-
quefas de solucién de problemas en relacion con el gran campo tedrico de KELSEN,
pequenos charcos frente al gran mar de la Teoria pura. Esto es lo que pasa con todos
nosotros: somos epigonos de KELSEN, pues todos los juristas y los que se ocupan de
entender qué es el Derecho tienen que establecer un didlogo necesario, a veces violen-
to, en relacién con las aportaciones hechas por la escuela vienesa de jurisprudencia.
Podemos imaginarnos el desarrollo de las disciplinas cientificas, como dos lineas rectas
que se cruzan, formando dos conos a los lados del punto de interseccién. En el cono
izquierdo se encuentran los pensamientos de los fildsofos, cientificos o juristas, depen-
diendo del campo que se esté tomando en consideracion; el punto de interseccion esta
ocupado por el teérico que ha logrado postular una hipétesis que resuelve la totalidad
o casi totalidad de los problemas contenidos en el cono izquierdo de sus predecesores.
El cono derecho esta integrado por todas las consideraciones posteriores sobre las pro-
blematicas generadas por la hipdtesis creada por el genio que esta en la interseccion.
Encuentro que los nombres de NEwWTON, KANT y KELSEN se encuentran en la inter-
seccién de las lineas de investigacion de la fisica, de la filosofia y de la jurisprudencia,
respectivamente.

Muchas interpretaciones se han dado sobre el sentido de la filosofia de KANT y
de KELSEN. Una de ellas es la que presenta J. Ruiz MANERO, en su réplica a lo dicho
en mi conferencia, que ahora aparece reproducida en este ndmero de la revista Doxa.
Ru1z MANERO reconoce que la obra de KELSEN constituye, en palabras de M. LOSANO,
una «obra intrinsecamente unitaria a través del tiempo», obra que se ha desarrollado
a partir de la hipétesis central mencionada anteriormente. Y nuestro autor espanol se
pregunta: qué es lo que constituye «el quicio clave para entender las pretensiones y la
orientacion central de la teoria pura del Derecho a lo largo de todo su itinerario». Para
ello, afirma correctamente que KELSEN «pretende fundamentar y dar mayor rigor a
algo que sustancialmente acepta, esto es, los rasgos centrales de la vision del trabajo del
jurista tedrico, tal como aparecen en la doctrina alemana del Derecho publico y, emble-



Contestacion a la réplica de Juan Ruiz Manero 49

maticamente, en la obra de JELLINEK», y mencionando a LABAND afirma Ruiz MANERO:
«El trabajo del jurista aparece como un trabajo de conocimiento de normas en cuanto
normas, y no de hechos, y un conocimiento que se presenta como neutral desde el pun-
to de vista de las valoraciones ético-politicas». Dice que lo que hizo KELSEN fue fun-
damentar filos6ficamente, estilizar y dar mayor rigor y radicalidad a la construccién de
una ciencia del Derecho, «que trata de “obtener solamente un conocimiento orientado
hacia el Derecho”, del que debe quedar excluido todo aquello que “no pertenece al ob-
jeto precisamente determinado como juridico” [Teoria pura del Derecho (2.* ed., 1960),
trad. R. J. Vernengo, México, UNAM, 1982, 15], vale decir, del que deben quedar
excluidos tanto los enunciados basados en el principio de causalidad —los enunciados
relativos a relaciones de hechos— como los enunciados que expresan valoraciones ex-
ternas al Derecho mismo». A continuacién expone correctamente, aunque de manera
incompleta, lo que es la pureza metddica de los trabajos de KELSEN: exclusion de enun-
ciados causales y valorativos. Es aqui donde se enfrenta a relatar el «trasfondo» de esta
doble exclusién de la pureza metédica kelseniana, que en su opinién consiste de dos
caracteristicas que le parecen inaceptables y que son las siguientes:

a) KELSEN intenta dar una justificacion del Derecho, que tiene caricter hobbe-
siano; y
b) KELSEN sostiene la tesis de la «no posibilidad de fundamentacién racional de
los juicios de valor».
«La suma de estos dos elementos determina la justificacion de un discurso sobre el
Derecho que vea éste exclusivamente como orden normativo, que trate de describirlo como

tal y que excluya de su horizonte cualquier valoracién externa de ese mismo orden nor-
mativo».

Esta es una critica inaceptable, pues equivaldria a rechazar, nzutatis mutandis, a la
fisica de NEWTON por no hacer consideraciones sobre la belleza del universo y sobre la
conveniencia de que la fuerza gravitatoria sea en razon inversa del cuadrado de la dis-
tancia y no de la distancia elevada a la tercera potencia. RUlZ MANERO esta en libertad
para determinar cudl es el objeto de estudio de sus consideraciones. Puede libremente
escoger como problemitica de sus disquisiciones un objeto de estudio (debo confesar,
algo extrafio), constituido por tres elementos: las normas positivas, enunciados causa-
les de hechos (no normativos) y juicios de valor, sobre los dos elementos anteriores.
Habria que ver cuales serfan los rendimientos de las disquisiciones relativas. Si no lo
interpreto mal, RUiz MANERO querria construir una disciplina que uniera metédica-
mente a tres ciencias: 4) la sociologia de orientacién causalista (no normativa); 4) una
ciencia normativa sobre el Derecho que no fuera iusnaturalista, y ¢) consideraciones
valorativas sobre las dos anteriores. Debo confesar que no logro imaginarme una dis-
ciplina tedrica con esas caracteristicas. Por otra parte, la pureza metédica de KELSEN
no impide, sino que, por el contrario, favorece y posibilita la existencia de la sociologia
de orientacién causal y de la ética o el iusnaturalismo, sélo que las coloca en el orden
que racionalmente corresponde. Al deslindar al Derecho de la naturaleza, posibilita la
existencia de una sociologia juridica. Dice KELSEN:

«En particular, respecto de una ciencia que se impone como misién indagar las causas
y efectos de aquellos sucesos naturales que, interpretados desde las normas juridicas, se pre-
sentan como actos juridicos. Nada ha de objetarse si se quiere designar tal indagacién como
sociologia, y en especial, como sociologia del Derecho [...], consignase solamente, que di-
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cho conocimiento sociolégico-juridico nada tiene que ver con las normas juridicas como
especificos substratos de sentido (Szzngebalten), sino con ciertos sucesos considerados sin
relacién con cualquier norma reconocida o supuesta como valida» (H. KELSEN, TPD1, La
teoria pura del Derecho. Introduccion a la problematica cientifica del Derecho, Buenos Aires,
Losada, 1941, trad. Jorge G. Tejerina, 35-36).

Simplemente expresado, RUIZ MANERO no acepta lo que dice KELSEN, de conside-
rar a las normas juridicas como sentidos especificos de ciertos actos, las normas como
substratos de sentido, a la manera como la matematica o la geometria se reducen ha
elaborar sus axiomas y teoremas inmanentemente, sin hacer consideraciones sociales,
valorativas o de cualquier otra indole. Baste resaltar el siguiente texto:

«Importa aqui, ante todo, desligar al Derecho de aquel contacto en que desde antiguo
fue puesto con la moral. Naturalmente, en manera alguna se niega por esto la exigencia de
que el Derecho debe ser moral, es decir, bueno. Compréndese bien esta exigencia; lo que
verdaderamente signifique es otra cuestién. Solamente se rechaza la concepcién de que el
Derecho sea, como tal, parte integrante de la moral [...] Al presentarse al Derecho como
dominio parcial de la moral sin elucidar si esto sélo significa la muy comprensible exigencia
de que el Derecho deba ser moralmente configurado, o si con ello quiere decirse que el
Derecho tiene, como parte integrante de la moral, caracter positivamente moral, proctirase
conferir al Derecho aquel valor absoluto que reclama la Moral» (H. KELSEN, TPD1, 38).

Con la exigencia de construir una ciencia del Derecho que haga valoraciones, ¢no
estamos queriendo justificar, positiva o negativamente, de manera absoluta los 6rdenes
juridicos respecto de los cuales se hacen esas consideraciones valorativas? ¢No estamos
cayendo en el sacerdotal vicio de la predicacion? (¢fr. TPD1, 42-44).

La tesis de KELSEN no es «una justificacién» en sentido alguno y menos atin de
una tradicién tedrica determinada. Es simplemente la determinacién honesta y clara
de cudl es el objeto de estudio de la jurisprudencia: el Derecho positivo. Esta misma
honestidad tedrica la tuvo J. AUSTIN en las primeras lineas de su gran Lectures on Juris-
prudence, donde se preocup6 por distinguir al Derecho de todos los otros objetos que
se parecen al mismo por diversas caracteristicas. La de RUIZ MANERO seria una teoria
no pura, sino trifronte, la cual no logro imaginarmela, pues no se me ocurre c6mo se
podria, con una sola hipétesis, realizar el suefio tedrico de Ruiz MANERO, de hacer una
ciencia causal y al mismo tiempo normativa y simultdneamente valorativa. Conforme a
KELSEN, una vez determinado qué es y como es el Derecho, es correcto preguntarse so-
cioldgicamente cémo ha surgido y qué factores lo han determinado, asi como sus con-
secuencias o efectos sociales de su eficacia. Estos son problemas pertenecientes a una
sociologia del Derecho, la cual no puede existir si no se tiene un concepto autébnomo
o puro del Derecho. Hay que tener un pavo para hacer un caldo de pavo. Y sobre el
concepto del Derecho se puede preguntar sobre su valor segtin alguno o varios de los
miltiples criterios valorativos que existen o pueden existir. Podria alguien preguntarse
sobre el valor del Derecho, o ciertas instituciones juridicas, conforme a la doctrina éti-
ca de PLATON o ARISTOTELES, conforme a epicureismo, el estoicismo, el eudemonismo,
conforme la ética de origen religioso cristiano o mahometano, conforme la doctrina de
San Agustin o Santo Tomas o las diversas enciclicas de los papas, asi como respecto
del utilitarismo, el kantismo y los diversos criterios de justicia que se han expuesto a
lo largo de la historia, que el propio KELSEN se ha encargado de estudiar en diversas
obras, como en el Apéndice de la Reine Rechtslehre, 2. edicion.
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Ru1z MANERO cree encontrar en KELSEN el «trasfondo» auténtico de su doctrina:
«una fundamentacion del caracter justificado de un orden coercitivo, que apela, en la
mejor tradicién hobbesiana, a caracteristicas permanentes de la naturaleza humana».
Debemos enfatizar que KELSEN se atiene estrictamente al dualismo humeano de la se-
paracion radical entre los enunciados de ser y los de deber ser, por lo que simplemente
es una imputacion incorrecta de Ruiz MANERO pretender encontrar una justificacion
del orden juridico en «caracteristicas permanentes de la naturaleza humana. Las citas
que invoca RuIZ MANERO sobre ello se explican por estar refutando tesis de autores
que acuden a ese tipo de justificaciones.

KELSEN dice en el prefacio a la primera ediciéon de la Teoria pura del Derecho, de
1934, que en relacién con ella, «para poderla combatir no debe reconocerse su ver-
dadera esencia. Es asi que los argumentos que se dirigen, no propiamente contra la
Teoria pura del Derecho, sino contra su imagen engafosa preparada de acuerdo con las
necesidades del adversario que fuere, se neutralizan reciprocamente y hacen por esto
superflua una referencia» (H. KELSEN, TPD1, 20).

Esta tesis de RUIZ MANERO es una deformacién de las finalidades fundamentales de
la teorfa de KELSEN. Quiz4 valga recordar lo que KELSEN le contest6 al jurista argentino
C. Cosslio, quien afirmaba que la teoria de KELSEN era solamente l6gica, 16gica juridica
y N0 cOmo su autor sostiene, una teoria general del Derecho, pues «los conceptos fun-
damentales de la ciencia juridica son funciones de la Teoria general del Derecho, y no
de la Légica»; CossIO llegd a sostener que la imagen que su teoria egoldgica tenfa de la
de KELSEN era la correcta, «en tanto que “la de KELSEN sobre la misma teorfa es falsa”
0, en otras palabras: que COSSIO sabe mejor que KELSEN lo que éste se propone con su
Teoria pura del Derecho» (H. KELSEN, «Teorfa pura del Derecho y teoria egologica»,
en Revista de la Facultad de Derecho de México, t. 111, abril-junio 1953, ntim. 10, trad.
Eduardo Garcia Maynez, 20). Algo analogo podria decirse en este caso, pues Ruiz
MANERO sabe mejor que KELSEN lo que éste se propuso, que no fue una justificacion
del orden coactivo, de estilo hobbesiano.

Una tltima consideracion sobre las palabras del profesor Ruiz MANERO. Dice que:

«En definitiva, a mi juicio, lo que late en el fondo de la construccién de KELSEN es que
un discurso que describa el Derecho como normatividad, y no como algo situado en el pla-
no de los hechos, y que no condicione esa normatividad a la concordancia de sus contenidos
con algtin patrén de justicia, es un discurso que coadyuva a la operatividad del Derecho
como técnica de organizacion social, como técnica de instauracién de orden. Y éste es, a mi
juicio, el trasfondo relevante de la “pureza” prescrita por KELSEN para la ciencia juridica».

Con base en ello, RuizZ MANERO afirma que la empresa kelseniana estd dominada
por intereses practicos y no por intereses puramente cognoscitivos, lo que permite «pre-
sentar el conjunto de la construccion kelseniana con una mayor coherencia de sentido».
Dice que la finalidad de la doctrina pura es la justificacién del orden. Considero que
no es una lectura correcta de la teoria de KELSEN, que no se corresponde a la realidad,
verla como una construccion de cardcter practico cuya finalidad es la justificacién de un
orden coactivo. La consideracién del Derecho como un orden normativo auténomo,
independiente de la moral y de las disciplinas causales, no puede considerarse como
una justificacion de una técnica social. La instauracion de un orden no es una finalidad,
sino una funcién de la eficacia de las normas. Las funciones no son finalidades.
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En el parrafo transcrito de Ruiz MANERO se implica una tesis puramente iusnatu-
ralista consistente en sostener que el Derecho obtiene su normatividad por su concor-
dancia con criterios de justicia, los que, por lo demas, no especifica. Pudiera ser cual-
quiera, el del liberalismo democratico o incluso los de la Alemania nazi o de la Unién
Soviética, o del régimen de Pol Pot o el castrista. Todos ellos tenian ideas muy claras
de lo que consideraban justo. Pero al no especificar Ruiz MANERO cual es el criterio de
justicia que otorga normatividad al Derecho induce a hacer afirmaciones tan drasticas
como las acabadas de expresar, que son férmulas totalmente vacias.

2. SEGUNDA PARTE

La segunda parte de su ensayo de critica a la teorfa de KELSEN intenta presentar
cuatro problemas que, en su opinién, no puede resolver la teoria pura del Derecho.
Ello induce a Ruiz MANERO a pensar que algunas partes de la teoria estdn muertas, que
muestran los fracasos de la teoria y que no proporciona «una imagen adecuada del De-
recho». Veremos qué tan muertas estn estas partes de la teorfa, pero debo adelantar
que Ruiz MANERO no proporciona solucién alguna a esos problemas planteados.

Debo hacer una observacién previa relativa a una expresién que contiene el ensayo
de réplica de Ruiz MANERO. Dice que sus observaciones «no pretenden originalidad
alguna». La lectura de esta frase la pasé por alto, como si fuera una expresién de
modestia tedrica o de su convencimiento de lo muerto que estd la teoria kelseniana.
En realidad, esta expresion contiene un fondo muy claro. Cierto, sus acotaciones no
pretenden ser originales en modo alguno, por el simple hecho de que ellas estan cla-
ramente tomadas, a veces de manera textual, del ensayo de HART denominado Una
visita a Kelsen, donde relata los problemas tedricos que le plante6 al profesor vienés en
el afo de 1961 en la Escuela de Derecho de la Universidad de California en Berkeley.
Esto debi6 advertirmelo el profesor espafiol, para poder deslindar lo que es tomado de
HART de lo que es propio de Rutz MANERO. Vayan los siguientes comentarios dirigidos
a refutar tanto al profesor HART como al profesor RUiz MANERO, en lo que el segundo
tom6 del primero.

2.1. Primera acotacion

Dice Ruiz MANERO que la teoria de KELSEN «no mira jamds al mundo de los he-
chos para elucidar el sentido de las normas». El texto del profesor espanol parece
implicar que el sentido de las normas esta determinado por «las actitudes y creencias
compartidas por quienes participan en el juego del Derecho». Para ello, pone el caso
hipotético de dos normas, una de un impuesto y otro de una multa, y dice que la teoria
pura no puede distinguir entre ambos. Es cierto que todos sabemos que la multa de
100 euros por circular en exceso de velocidad es una sancién y que el pago de 10.000
euros por haber obtenido un ingreso de 30.000 euros en un ejercicio fiscal, no lo es.
Considera que en los dos casos se est4 ante una situacién que produce desagrado: am-
bas normas generan una situacion «desagradable». Lo desagradable o lo agradable de
las dos normas que menciona RU1Z MANERO es completamente indiferente para califi-
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car su status normativo. Si se atendiera a esos estados de desagrado, no podria diferen-
ciarse la multa del impuesto, que es lo que le imputa a KELSEN. Segiin Ruiz MANERO,
la distincién correspondiente se deriva de las «actitudes compartidas respecto de N1
y N2: a saber, que N1 (la norma que impone la multa) trata de disuadir de la conducta
correspondiente y que esto no pasa con N2».,

Pongamos un contraejemplo para descartar la virtualidad explicativa de las actitu-
des. En el mundo contemporineo, tan complicado y dificil de sobrellevar, con muchas
cargas fiscales y requisitos burocraticos, una posible actitud de un contribuyente es la de
NO pagar esa cantidad de 10.000 al Estado, con cuya politica esta radicalmente en desa-
cuerdo y, por tanto, esa obligacién de pagar los 10.000 euros intenta disuadirlo de no
trabajar tanto ni esforzarse para obtener el ingreso por esa cantidad y, con ello, no pagar
los 10.000 euros de impuesto. Esto es para el contribuyente muy desagradable y lo di-
suade de trabajar y esforzarse. Para este sujeto, como pensaba A. SMITH, el impuesto es
un dolor y es disuasivo del trabajo y el esfuerzo para obtener los ingresos, por la contri-
bucién que debe hacer a un Estado que abomina. La actztud de este sujeto es suprema-
mente indiferente para determinar la cualidad juridica del impuesto, como obligacion o
como sancién. Debe existir en las normas juridicas elementos suficientes para calificar
una conducta determinada con un calificativo dedntico, sin tener que acudir a elementos
extrinsecos de caracter psicolégico o sociolégico, pues ello equivaldria a obtener del
mundo del ser formulaciones lingtiisticas de deber ser. No es necesario que la norma
contenga la expresion «permitido ganar dinero» o «prohibido circular a alta velocidad»
para que la ciencia del Derecho positivo pueda determinar que una cierta conducta esta
permitida y otra conducta prohibida. Estos son calificativos dednticos que deben obte-
nerse por el andlisis de los contenidos normativos en sus relaciones reciprocas

Para mostrar que no existe problema para diferenciar un impuesto de una multa,
entendida como sancién, basta citar las siguientes palabras contenidas en la Teoria
general del Estado de 1925:

«Tanto a la desarticulacién del hecho complejo condicionante como a la unificacién de
todas las condiciones del acto coactivo definitivo, llégase especialmente valiéndose de la hi-
potesis auxiliar segin la cual debe omitirse la conducta condicionante del acto de coaccién.
De este modo, lo que en principio no era mas que una proposicién juridica, aparece ahora
como un enlace de varias de dichas proposiciones, de las cuales sélo la tltima establece
como consecuencia el acto coactivo, al paso que las restantes sélo pueden ser agrupadas
en una unidad por relacién a ésta. Si alguien ha estipulado un contrato, debe comportarse
con arreglo a las cldusulas del mismo; pero si procede de modo contrario a ellas, puede
dirigirse contra él un acto de ejecucién a instancia de la otra parte. Ahora bien, en virtud
de esta dltima consecuencia especificamente juridica, aquella norma segtin la cual debe uno
comportarse de acuerdo con lo pactado, constituye una norma juridica, pero una norma
relativamente auténoma, secundaria; y una determinada conducta sélo es contenido de un
deber ser juridico en tanto que la conducta contraria héllase bajo una sancién coactiva, es
decir, en tanto que constituye la condicién de un acto coactivo» (H. KELSEN, Teoria general
del Estado, Barcelona, Labor, 1934, 66).

El problema planteado se soluciona con la hipétesis de la norma secundaria y con
una descripcién completa de los hechos y procesos juridicos involucrados en cada uno
de los casos planteados. Hay muchas diferencias en los dos casos planteados, que lle-
van a poder distinguirlos con toda claridad. La multa de 100 euros por el exceso de ve-
locidad es el contenido de un acto administrativo o judicial sancionador, en aplicacion
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de una norma general que asi lo establece y que puede ser ejecutada coactivamente.
La multa es el contenido del acto del 6rgano facultado para sancionar, siguiendo un
procedimiento especifico establecido en las normas procesales que rigen su conducta.
Nada de esto acontece con el caso del impuesto. Aqui no interviene acto de 6rgano del
Estado alguno ni se presentan todos los datos que hemos resefiado con anterioridad.
Ciertamente, supone una regulacion que establece la obligacién de no circular a alta
velocidad, como una norma secundaria en el sentido de KELSEN. Si se impone una
multa por un érgano del Estado en ejercicio de ciertas facultades sancionatorias, el
hecho condicionante de ese acto es una infraccién o delito. Esta norma contemplada
desde la perspectiva de los intereses de los stibditos, se expresa con el concepto de la
obligacion, establecida por la norma secundaria. No aparece tal norma secundaria en
el caso de la obligacion de pago del impuesto sobre la renta, que, ademas, no es el con-
tenido de una decision de un 6rgano del Estado, sino la determinacién del impuesto lo
hace el propio causante al presentar su declaracion anual, por el sistema de autocalifi-
cacién fiscal que rige en casi todo el mundo.

Debe observarse que las dos normas de Rutz MANERO estan presentadas de mane-
ra totalmente aislada de todas las demas disposiciones del orden juridico en cuestién,
aislamiento que produce la impresién de indistincién entre el impuesto y la multa.

Después de la redaccion de los parrafos anteriores, me di cuenta que el ejemplo
puesto por RUIZ MANERO es la repeticion textual del problema que HART discutié con
KELSEN en su visita que le hizo en el afio de 1961. Dice HART:

«[...] es imposible distinguir una ley penal que castiga una conducta con una multa de
una ley del impuesto sobre la renta que grava ciertas actividades» (H. L. A. HART, Una visita
a Kelsen, Cuadernos de Critica, nim. 4, Instituto de Investigaciones Filoséficas, UNAM,
1977, trad. Javier Esquivel, 23).

HART, con su tendencia a sociologizar los problemas normativos, dice que «[...]
habria que salir fuera de los limites de la definicion juridica con objeto de determinar
cudando un pago coactivo de dinero es una sancion y cuando no. Posiblemente sea una
sancién cuando se intente o se asuma como un castigo para desalentar “conducta so-
cialmente indeseada” a la cual se le vincula» (HART, op. ciz.,, 23), que es lo que imagino
que piensa RUIZ MANERO. Pero, ¢quién y cuando desea que se realice esa conducta,
por ejemplo, tratandose de una ley o un reglamento de transito expedido veinte afios
atras? En este caso, ¢como puede afirmarse que alguien desea que las personas no
manejen sus vehiculos a alta velocidad, sin analizar la estructura y funciones de todas
las normas que intervienen en la imposicion de una multa? Simplemente dicho, no hay
dato alguno sobre los deseos del legislador, sobre todo si se trata de una ley que fue
expedida por un cuerpo legislativo bicamaral compuesto por cerca de 750 miembros.

2.2. Segunda acotacion

En esta acotacién Ruiz MANERO se dirige contra la tesis de KELSEN, presentada
desde los Hauptprobleme de 1911, que al desechar la concepcién imperativa de las
normas juridicas, concluye que los enunciados descriptivos de ellas deben ser enuncia-
dos hipotéticos, cuya estructura mas simple es «Si A es, debe ser B», donde B es una
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descripcién de un acto coactivo. Ello, con base en el concepto del Derecho como un
orden coactivo de la conducta humana. HART critica la posicién tedrica asumida por
KELSEN, con la cual estd de acuerdo el profesor Ruiz MANERO, de pretender deter-
minar los conceptos dednticos del Derecho ateniéndose al analisis de los contenidos
de las normas que integran un orden juridico, considerado como un orden coactivo
de la conducta humana y proponiendo que la estructura generalisima y esquematica
de las proposiciones juridicas es la de «Si A es, debe ser B». Esta posicién debe enten-
derse como la comprensible consistencia del pensamiento de KELSEN de considerar
la coactividad y, por tanto, la dinamicidad del orden juridico, como las caracteristicas
esenciales del Derecho.

Esto condiciona la tesis que la norma primaria o coactiva se dirija fundamental-
mente al 6rgano del Estado facultado para imponer la sancion y ejercer el acto de
coaccion. Pero dice Ruiz MANERO que esto le impide «ver como antindmicas normas
que todo el mundo consideraria como tales». Para sustentar esta afirmacién cita un
parrafo de MONTESQUIEU referente al emperador romano Caligula, y reconoce que no
hay contradiccion, 16gicamente hablando, entre las normas emitidas por el emperador
Caligula, pues si las normas son coactivas y su contenido es la imposicién de sanciones,
«no hay obviamente antinomia alguna», dice RUiz MANERO. Su objecién es refutada
por el propio Ruiz MANERO. Lo que est4 de trasfondo de su objecién es el rechazo,
su no aceptacion, al concepto de que el Derecho sea un orden coactivo. Este rechazo
determina que también Ruiz MANERO vea, lo que todos ven, como una contradiccién
entre las normas de Caligula. Lo que no especifica es que la antinomia tiene caracter
teleolégico. El propio KELSEN asi lo reconoce en TPD2, con las siguientes palabras:

«De ahi resulta que, dentro de semejante orden normativo, una y la misma conducta
puede ser, en este sentido, “obligatoria” y simultaneamente “prohibida”, y que esta situa-
cién puede ser descrita sin contradiccion I6gica. Los dos enunciados: “A es debido” y “A
no es debido” se excluyen reciprocamente; [...] Ambas no pueden al mismo tiempo ser
acatadas o aplicadas. Pero los dos enunciados siguientes: “si A se produce, entonces X es
debido”, y “si se produce no A, entonces X es debido”, no se excluyen reciprocamente, y,
por ende, las dos normas que mediante ellos se formulan pueden tener validez al mismo
tiempo. Ambas normas —las dos normas que establecen el deber de sancionar— pueden
tener validez paralelamente y ser de hecho aplicadas, puesto que no se contradicen, es decir,
puesto que pueden ser formuladas sin contradiccién légica. Sélo que en esas dos normas se
expresan dos tendencias politicas entre si contrapuestas; no, por cierto, una contradicciéon
légica, pero si un conflicto teleoldgico. Esta situacién es posible, aunque sea politicamente
insatisfactoria» [H. KELSEN, TPD2, Teoria pura del Derecho (2.* ed., 1960), trad. R. J. Ver-
nengo, México, UNAM, 1982, 39-40].

No es cierto que la funcién de las normas como guias de la conducta de la gente se
haya «evaporado», sino que se presenta una situacién en que la conducta y su omisién
debe ser sancionada y ello permitiria a la gente deshacerse de emperadores tan desqui-
ciados como Caligula.

2.3, Tercera acotacién

Esta tercera acotacion del profesor espafiol no tiene su contrapartida en el texto
de HART. Tiene razén Ruiz MANERO cuando pretende criticar, junto con otros mu-
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chos autores, incluido yo mismo, la famosa «clausula alternativa tacita». Tal como estd
formulada por KELSEN es inaceptable, pero hay que analizar cudl era el problema que
intentaba describir y explicar y las bases conceptuales que utilizé para hacerlo. Ello
lo llevé a formular la tesis que se critica, en un esfuerzo heroico dentro de la teoria.
Tendré que examinar con detalle la tesis y la soluciéon que yo propongo al problema
planteado, con base en los conceptos de la teoria pura del Derecho.

A partir del concepto del orden dindmico, tenemos una norma fundamental que
establece los procesos de creacién y los contenidos de las normas subsiguientes o de
grado inferior, hasta llegar a las mas individualizadas que ya establecen Ginicamente
derechos y obligaciones o sanciones concretas.

El nimero de normas es un ndmero finito. No es necesario entrar al analisis de la
discutida tesis de KELSEN sobre la norma fundante basica, pues no es tocada en su ré-
plica por J. Ruiz MANERO. Pero, en mi opinién, la tesis de la clausula alternativa tacita
es una idea heroica de KELSEN para tratar un problema verdaderamente grave, no des-
crito por la teoria juridica, ni explicado satisfactoriamente. Parte KELSEN de una idea
relativamente simple: validez de una norma es su existencia especifica y una norma es
valida cuando ha sido creada conforme a la norma superior que establece su proceso
de creacién y su contenido. Para sefalarlo en una férmula que presente de manera
conspicua el problema y que pueda recordarse con facilidad: validez igual a existencia
igual a regularidad, i. e., Val=Ex=Reg. KELSEN identifica la existencia de la norma con
su validez y la validez con su regularidad. Este Gltimo concepto se refiere a que la nor-
ma no esté en contradiccién con la norma que le sirve de fundamento.

Y entonces hace su aparicién el gravisimo problema de las #ornzas irregulares. Una
ley inconstitucional, una sentencia ilegal, un contrato ilegal, etc., son normas irregu-
lares, lo que significa que hay contradicciones normativas entre la norma inferior y la
norma superior que le sirve de fundamento.

Dice KELSEN que la afirmacién de que una ley vélida es inconstitucional constituye
un «contradictio in adjecto», es decir, una contradiccién en si misma, puesto que una
ley s6lo puede ser valida si es regular, si esta fundada en la Constitucion. Si hay alguna
razOn para suponer que una ley es vélida, el fundamento de su validez se encuentra
en la Constitucién. De una ley invalida no podria sostenerse que es inconstitucional,
puesto que ley invalida no es ley alguna, siendo juridicamente inexistente, sin que so-
bre ella sea posible formular ningtin enunciado juridico. Seria tanto como enunciar la
juridicidad de lo inexistente.

Con estos supuestos conceptuales hace su aparicion un dilema espantoso, un toro
con cuernos, como dirfa NIETZSCHE, el cual debi6 haberle preocupado intensamente
por una simple razén: él fue el creador del Tribunal Constitucional austriaco y fue tam-
bién relator permanente de dicho Tribunal y en éste se estudiaban fundamentalmente
problemas de inconstitucionalidad de leyes.

Entonces, ¢cémo se explica una ley inconstitucional? Una ley inconstitucional,
conforme a las definiciones de KELSEN dadas mas arriba, es una ley que no existe, es
la inexistencia de la ley. ¢Por qué?, porque es invélida por ser irregular y si es invalida,
entonces, es inexistente. Pero no puede negarse que hay normas existentes, validas por
tanto, conforme a las definiciones, pero irregulares, pues pueden ser impugnadas ante
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los tribunales constitucionales y puede eventualmente dictarse sentencia consideran-
dola irregular y, en consecuencia, ser derogadas para el caso individual concreto o de
manera general.

KELSEN se propuso sostener a ultranza la ausencia de contradiccion de normas y
entonces inventd lo que se llama la «cldusula alternativa tacita», que es un golpe mor-
tal a su teorfa, si no se entiende lo que quiso solucionar con esta tesis. En su base hay
hechos irrebatibles, mal explicados con la tesis que se comenta. Voy a transcribir un
parrafo de la Teoria pura del Derecho de 1934, donde expone por primera vez esta tesis
de la cldusula alternativa tacita. Dice:

«Si es posible una ley inconstitucional, es decir, una ley valida que contradice las pres-
cripciones de la Constitucién vigente, bien por el modo de haberse aprobado, bien por su
contenido, ese estado de cosas no puede interpretarse sino de este modo. Que la Consti-
tucién no sélo quiere la validez de la ley constitucional, sino también, en cierto sentido, la
validez de la ley inconstitucional. De otra manera no podria hablarse de una validez de la
tltima. EI que la Constitucién quiera también la validez de la llamada ley inconstitucional,
surge del hecho de que ella prescribe no solamente que las leyes deben ser producidas en
una forma determinada, y que deben tener o no tener un contenido determinado, sino
también de que en caso de ser producida una ley en otra forma que la prescrita, o tener
otro contenido que el prescrito, de ningtin modo ha de considerarse nula, sino que ha
de valer hasta en tanto sea anulada por una instancia destinada para ello, acaso por un
Tribunal Constitucional en un procedimiento regulado por la Constitucién» (H. KELSEN,
TPD1, 121).

Y aqui se presenta la tesis de la «cldusula alternativa ticitax:

«[...] las prescripciones concernientes a la legislacién ofrecen, de acuerdo con esto, el
caracter de prescripciones alternativas, en las que no se atribuye el mismo valor, sin embar-
go, entre ambos miembros de la alternativa, la diferenciacién tiene lugar en el sentido de
una descalificacion de la segunda alternativa frente a la primera» (zbid.).

En otros términos, las normas constitucionales (no sélo ellas), por ejemplo, tie-
nen el caracter de prescripciones alternativas. Para utilizar su terminologia, las normas
constitucionales «quieren» la validez de la norma que se crea siguiendo el procedi-
miento establecido y con el contenido prescrito, pero también «quieren» la validez
de la norma que se crea sin seguir el procedimiento y contradiciendo el contenido
establecido. Con esto, asi expresada la tesis, las normas superiores pierden caricter
normativo, porque se convierten en tautologias: A o no A, con este procedimiento
o sin este procedimiento. Y A o no A, ni dice, ni regula nada, destruye totalmente la
normatividad. Lo que KELSEN estaba haciendo era salvar la identidad conceptual entre
existencia, validez y regularidad. ¢Por qué? Consideremos que una ley es constitu-
cional. Tenemos, en primer término, la Constitucién. Se dicta la ley, se ha seguido el
procedimiento y tiene el contenido correspondiente, es un sistema unitario. Ahora, la
ley es inconstitucional: nos encontramos en la otra alternativa, y también es unitaria,
porque la norma existe y por la identidad indicada, es valida y, por tanto, regular. La
teorfa de la «cldusula alternativa ticita» tiene por funcion conservar la idea de que el
Derecho es un sistema unitario de normas, pero el esfuerzo gigantesco por establecer
esta tesis de que el Derecho es un sistema unitario de normas, lo llevé a destruir la
normatividad de las normas. ¢Dénde estd el problema? A mi modo de ver, el problema
se encuentra en la identificacion de existencia, validez y regularidad.
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No son, o no deben ser, el mismo concepto. Considero que deben distinguirse los
conceptos. Uno es la existencia de la norma, otro concepto distinto es su validez y otro
su regularidad.

Si se distingue la existencia de la validez por notas o caracteristicas distintas, en-
tonces pueden existir normas que sean validas o que no sean validas y pueden existir
normas vélidas regulares e irregulares.

Yo visualizo el problema de la siguiente manera: para mi la exéstencia de una norma
es la relacion entre el acto o proceso de produccion de la norma y la norma misma. Si
hay un acto de produccién de la norma y la norma, se puede decir que la norma existe.
Ahora, para continuar, hay que representarse un acto o proceso y la norma creada y
luego otro acto y otra norma, a,(7;) — a,(72,). No hay, ni puede haber entre dos normas
y sus actos de produccion mas que las siguientes tres relaciones, la del acto y la norma,
que seria la exzstencia de la norma, R,(a,, #,); la relacion de la norma primera y el acto
que la ejecuta, R,(7,, a,), podriamos llamarla validez de la norma, y la relacién entre la
segunda norma con su acto de creacién y la primera norma, R;(a,(12,), 7;), podemos
llamarla regularidad.

Si se distinguen de esta manera se puede explicar el problema correspondiente.
KELSEN se apart de su teorfa del orden dindmico de normas, por este motivo. El
afirma una ley inconstitucional es un contradictio in adjecto e inventa la clausula alter-
nativa tdcita y no consideré que la constitucionalidad o la inconstitucionalidad tiene
que estar establecida positivamente; no esta dada a priori la constitucionalidad o la
inconstitucionalidad. Si se emite una ley, por R, puede afrmarse que existe. Enton-
ces, puede hacerse, con toda correccién conceptual, la siguiente pregunta: ¢ésta ley es
constitucional o inconstitucional? Lo tinico que podemos decir es que no lo sabemos,
que algunos piensan que es constitucional y otros piensan que no lo es. Maestros emé-
ritos de la Facultad de Derecho de México o de Alicante y profesores de Economia de
Harvard piensan que es constitucional y otros que es inconstitucional. Lo que si puede
afirmarse es que es una norma existente, pues puede comprobarse empiricamente los
actos o procesos de su produccién y podria ser constitucional o inconstitucional y ade-
mas puede impugnarse con una accién de constitucional ante el tribunal encargado de
controlar la constitucionalidad de las leyes.

La constitucionalidad o inconstitucionalidad no estd dada a priori, sino que tiene
que estar establecida positivamente por el 6rgano o autoridad competente para co-
nocer de la regularidad de las normas generales: en el caso de México, esto lo hace
positivamente el Poder Judicial de la Federacién. Supongo que en Espaiia el Tribunal
Constitucional.

Los problemas que he mencionado respecto de la llamada «ley inconstitucional»
surgen y hacen acto de presencia en el momento en que se considera que la constitu-
cionalidad o inconstitucionalidad esta dada a priori, es decir, desde el momento en que
la ley entra en vigor. Para resolver el problema debe aplicarse el concepto del orden
dindmico, el concepto de la progresiva constitucién de situaciones juridicas y creacion
de normas. La constitucionalidad o inconstitucionalidad de un acto o de una norma
tiene que ser la materia o el contenido especifico de un acto juridico, de una norma o
de un acto creador de una norma especifica cuya materia sea ésa. Pero no puede afir-
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marse a priori la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la ley, pues de hacerlo se
cae en los problemas de la contradictio in adjecto de las leyes invalidas.

Existe la ley, si, pero estd indeterminado, es una incognita, si es constitucional o
no, e incluso llegando a la Suprema Corte de Justicia, algunos ministros piensan que
es constitucional y otros que no lo es, por la votacion mayoritaria. Pero antes de que
esté determinado positivamente de manera dindmica, no puede afirmarse su constitu-
cionalidad o inconstitucionalidad, por mas que eso sea sostenido por los m4s sabios e
ilustres maestros y juristas.

Creo que en las afirmaciones de KELSEN que se han expuesto no se hizo una apli-
cacién del concepto del orden dindmico de normas y de la progresiva constitucion de
situaciones juridicas. Pero cuando se trata de la constitucionalidad o inconstitucionali-
dad de una ley o norma general hizo a un lado esta funcién creadora del orden dinami-
co de normas y por eso tuvo que inventar la «cldusula alternativa tacita», para explicar
el hecho de que una norma que se califica de irregular pueda ser impugnada ante los
tribunales constitucionales, si se toma en cuenta la identificacién de los conceptos de
existencia, validez y regularidad.

2.4. Cuarta acotacién

Dice Rutz MANERO que la pretension kelseniana sobre su modelo de ciencia juridi-
ca fracasa en proporcionar una «descripcién neutral del Derecho». Continda diciendo,
para explicitar su objecién, que «los extranos “enunciados descriptivos de deber ser”
que, de acuerdo con KELSEN, seran los propios de la ciencia juridica, son, en tltimo
término, indistinguibles de enunciados normativos plenos que reiteren el deber ser
contenido en las normas». Afirma Rurz MANERO que KELSEN no quiso entender la dis-
tincion, que HART le presentd, entre el «uso» y la «mencién» de los términos juridicos,
en el famoso encuentro relatado por el propio autor inglés. Con lo que concluye esta
acotacién, afirmando:

«Pero siendo asi las cosas, los enunciados de la ciencia juridica no hacen sino reiterar

las prescripciones contenidas en las normas, y el programa descriptivista de KELSEN puede
considerarse fallido».

No puedo estar de acuerdo con estas afirmaciones. Debo, sin embargo, recono-
cer que la ciencia juridica utiliza términos con intencién descriptiva y que muchos de
dichos términos también son utilizados por el legislador y los érganos juridicos en el
contenido de sus normas. Pero el uso de términos iguales tienen una funcién radical-
mente diferente cuando son el contenido de las normas positivas de cuando son usados
por el jurista, el llamado cientifico del Derecho.

Antes de entrar de lleno en la refutaciéon de esta cuarta acotacion, es necesario acla-
rar que el propio HART en el ensayo citado por RuiZ MANERO concede que su objecién
a KELSEN era infundada y que KELSEN tenia razén en el uso de los términos dednticos
descriptivos (cfr. HART, «Kelsen visited» en Essays in Jurisprudence and Philosophy,
Oxford, Clarendon Press, 1983, 293; 16 en la traduccion al espafiol de este ensayo,
citada supra), en donde expresamente concede que KELSEN estaba en lo correcto y
que la distincién entre uso y mencién era muy burda (¢o crude). Esto no lo dice Ruiz
MANERO, por ello quiero enfatizarlo. En un momento en el didlogo con HART, KELSEN
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hace una observacién muy interesante: el jurista no menciona los términos usados en
el lenguaje del Derecho y en este lenguaje no los usa en la formulacion de sus nor-
mas. «They are a jurist’s statements about law, not legislative pronouncements of law»
(HART, op. cit., 290).

Desde el afio de 1934, en su TPD1, KELSEN hace una observacién que no reprodu-
jo en la segunda edicién de la obra, pero que es conveniente reproducir brevemente:

«Es cierto que el acto —en tanto se exprese por palabras habladas o escritas— puede
enunciar algo sobre su significacién, denunciar su sentido propio. Es mds, en esto estriba
una singular particularidad del material dado al conocimiento social y al juridico en espe-
cial. Una planta no puede comunicar nada sobre si misma al investigador que la califica
cientificamente; no hace tentativa alguna de explicarse en forma cientifica. Un hecho social,
empero, puede muy bien llevar consigo una explicacién de si mismo, es decir, un enunciado
sobre lo que significa... Pues el hombre que realiza el acto, liga él mismo a su acto un deter-
minado sentido que se traduce en alguna forma y que es comprendido por otros a quienes
el acto se dirige» (H. KELSEN, TPD1, 28).

KELSEN ha reiterado su explicacién de que el deber ser (sollen) es el término que
utiliza para exponer el significado de actos de mandato.

«Con “norma” se designa que un ser o un acontecer deben ser; en especial que un
hombre debe comportarse de cierta manera. Este es el sentido que ciertos actos humanos
tienen, dirigidos intencionalmente a la conducta de otros. Estan dirigidas intencionalmente
ala conducta de otros cuando, conforme a su sentido, cuando este comportamiento es man-
dado (ordenado), pero también cuando es permitido y especialmente cuando est4 facultado
(ermichtigen), es decir, cuando se otorga a los otros un cierto poder, en especial, el poder
de crear él mismo normas» (H. KELSEN, Reine Rechtslebre, Wien, Verlag Franz Deuticke,
1960, 4) (ésta es traduccién del autor directamente de la edicion en aleman).

Debe hacerse una observacién para que el sentido de la teorfa de KELSEN que-
de claro. Dice KELSEN que con el término deber ser (sollen) se expresa el sentido de
aquellos enunciados que permiten, ordenan, facultan y prohiben ciertas conductas.
¢Coémo es esto posible? Muy sencillo: la proposicion juridica tiene la estructura de un
enunciado hipotético o condicional que en muchas de sus obras KELSEN lo expresa de
la siguiente manera: Si A es, debe ser (sollen) B, donde B est4 por una sancién coactiva.
De este enunciado KELSEN elabora los conceptos de sancion, de prohibicion, de obli-
gacion (deber: en el sentido de pflicht, no de sollen), de permision, de facultad. Este
sentido de deber ser jamas es usado por el lenguaje de las normas del Derecho. Y si
como KELSEN ha observado, es caracteristica de los actos sociales expresar su sentido,
es muy posible que el lenguaje del Derecho use la palabra «deber» u «obligacién» vy,
sin embargo, el enunciado jurisprudencial tenga que negar que el uso de esa palabra
sea erréneo. Piénsese en el siguiente caso: un legislador queriendo enfatizar el sentido
de sus normas dice que la conducta A es obligatoria y, sin embargo, olvida establecer
como consecuencia juridica a su no ejecucion la sancion correspondiente. La jurispru-
dencia tendria que decir que dicha norma que contiene la autorreferencia de establecer
una obligacién, en realidad no lo ha hecho y que esa expresion es solamente una mani-
festacion errénea de un legislador incompetente. El lenguaje de la ciencia del Derecho
no reproduce al lenguaje de su objeto, el Derecho positivo.

Por otra parte, no puede existir la reproduccion de la que habla Ruiz MANERO por
la sencilla razén de que el lenguaje de la jurisprudencia no tiene por funcién generar
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obligaciones, otorgar derechos subjetivos, imponer sanciones, etc., a pesar de que el
lenguaje en que esté formulada la norma juridica asi lo diga, pues tiene una funcién
radicalmente distinta del mismo lenguaje empleado por la ciencia del Derecho. El len-
guaje de la ciencia del Derecho se refiere a las funciones inmanentes de las normas ju-
ridicas y si, eventualmente, usan los mismos términos, no se trata de una reproduccion,
pues entonces tendrian las mismas funciones del lenguaje normativo, lo que de ningu-
na manera acontece. La ciencia del Derecho usa términos dednticos para expresar las
relaciones de los contenidos de las normas, no para establecer funciones o creacién de
situaciones normativas. Creo que esto es claro para todo el mundo y no creo que sea
necesario enfatizar estas diferencias.

En la formulacién de las normas no es necesario utilizar términos dednticos, sin
que ello impida que un cierto contenido, formulado en cualquier inflexién sintactica,
sea descrito como una obligacién, una prohibicién, una sancién o una facultad. Una
norma constitucional puede ser del tenor siguiente: «El Parlamento puede obligato-
riamente emitir leyes en las siguientes materias:...». Una norma formulada en estos
términos es descrita por la ciencia juridica diciendo que esa norma establece la facultad
legislativa del Parlamento y determinar, adicionalmente, que esa facultad no constituye
una obligacién, o no es de ejercicio obligatorio, pues ninguna sancion se debe producir
en caso de que no legisle en cierta materia. No habria 6rgano ni sancion alguna estable-
cida en el orden juridico correspondiente.

En la Gltima parte de su ensayo se contienen muchas expresiones que yo suscribiria
respecto de la importancia de la teoria de KELSEN. Pero en ella, Ruiz MANERO propone
un proyecto de construccién de la teoria juridica que ya expresé anteriormente: una
teoria normativa, causal y justificatoria. Dice:

«(Teorias) que nos permitirfan unir argumentativamente en nuestra reflexion anlisis

conceptuales, examen de normas positivas, cuestiones de la teoria de la justicia y cuestiones
de disefio institucional».

Dice Ruiz MANERO que hay «que distanciarse fuertemente de KELSEN», por el
hecho de que no puede ser adecuada una teoria que «considera que el concepto de
razon practica es autocontradictorio», lo que no puede funcionar para el Derecho del
Estado constitucional.

«Y siuna teorfa juridica adecuada para el Derecho del Estado constitucional debe estar
abierta a la teoria moral, también debe estarlo a las ciencias sociales».

En tiempos recientes se ha enfatizado demasiado lo que diversos autores conside-
ran la novedad juridica de finales del siglo XX y principios del xx1 del Estado constitu-
cional y de los principios contenidos en sus constituciones. A los juristas les cuesta mu-
cho trabajo considerar que esos llamados «principios juridicos» en las constituciones
son normas juridicas con contenidos generalisimos y no definidos. Todo lo que se diga
al respecto no son otra cosa que posibles interpretaciones de términos vagos hechas
por los juristas, para influir en las decisiones de los 6rganos del Estado, proponiendo
el sentido de esas expresiones. Pero lo que no hacen, lo que se omite, es determi-
nar cuales son las funciones normativas de tales principios y como esas expresiones
generalisimas permiten a los jueces incurrir en «discrecién judicial irrestricta» y son
una puerta abierta a justificar ciertas decisiones con base en criterios subjetivos de
moralidad y conveniencia politica. Para ello, han creado teorias de la argumentacion
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moral y juridica. Pero para el positivismo, no hay novedad alguna en considerar la
fundamentacién de las decisiones judiciales, incluso como una obligacion, pero esas
formulaciones generalisimas no son validas por su correccién moral (¢cual moral?).
La correccion moral de una decision muy bien argumentada no proporciona validez
normativa alguna, pues ello implicaria suponer que una moral subjetiva es el origen de
la normatividad juridica. Con ello, no se niega que el legislador, de hecho, procede con
base en criterios morales y de otra indole (socioldgicos, econémicos, etc.) para dotar a
sus normas de ciertos contenidos, pero una vez emitida la ley, el 6rgano aplicador de la
misma debe interpretar su sentido y proceder a su aplicacion, pues es un érgano juri-
dico. Estas consideraciones no pueden conducir a la afirmacion, que HART le imputa a
KELSEN, de que «parece excluir la posibilidad de una critica moral del Derecho», sino
que, por el contrario, la fomenta, la posibilita y la coloca en su sitio adecuado. Ya mas
arriba pudimos transcribir un parrafo de KELSEN sobre los criterios de la moralidad y
su funcion critica.

La propuesta de RUIZ MANERO es interesante y espero con expectacion sus re-
sultados.

JAN DOXA 33 (2010)
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ste escrito ofrece un desafio a las teorias de la autonomia del Derecho y, en con-
secuencia, se opone a la idea de moda de considerar al Derecho como un «sis-
tema autopoiético». La interpretacion es, como todos acuerdan, una actividad
omnipresente en el Derecho. Pero ¢qué es interpretacién? De acuerdo con el
presente enfoque se trata de una forma particular de argumentacién practica en
el Derecho, en la cual se arguye acerca de una comprension de los textos o materiales auto-
ritativos como una clase especial de razon (justificativa) de las decisiones judiciales. De ahi
que la interpretacion juridica deba ser entendida dentro del marco de una explicacion de
la argumentacién, en particular, de la argumentacién practica. En este marco, resulta que
la interpretacién (nicamente puede ser una parte de la argumentacion juridica y sélo pue-
de ser elucidada en el panorama mas amplio de la normatividad constitucional y la teoria
politica, que a su vez pertenecen a la perspectiva mas vasta de la argumentacion practica.

1. ARGUMENTACION

La argumentacién es la actividad de formular argumentos a favor o en contra de
algo. Esto se puede hacer en contextos especulativos o practicos. En cuestiones pura-
mente especulativas, se aducen argumentos a favor o en contra de una creencia sobre
lo que se considera verdadero. En contextos practicos, se aducen argumentos que
pueden ser, o razones en contra o a favor de hacer algo, o razones para sostener una
opinién sobre lo que debe, podria o puede hacerse. En el presente articulo me ocupo
de la argumentacién practica y los argumentos practicos.

2. ARGUMENTACION PRACTICA PURA: RAZONES SUSTANTIVAS

Si consideramos lo que podriamos denominar argumentacion practica pura, fuera
de cualquier escenario institucional, ¢podriamos decir algo sobre qué tipos bésicos de
argumentos es posible crear? La respuesta es casi trivial, ciertamente trillada. Hay dos
posibilidades ampliamente reconocidas (aunque en la seccién V anadiré una tercera):
la argumentacion teleolégica y la argumentacion deontolégica.

Un tipo de razén para actuar o no actuar de determinada forma deriva de lo que
ese actuar o no actuar ocasionara. Este es el razonamiento teleolégico. Todo razona-
miento teleolégico presupone alguna evaluacién. El hecho de que ocasionar x es una
buena razén para hacer 4 (que ocasiona x) presupone que x tiene algtin valor positivo.
Como los juicios de valor son cuestionables en si mismos, reconocemos algin valor a
la argumentacién axiolégica dando razones para el valor adscrito a x. Pero algunos de
tales argumentos deben tomarse como finales, apelando a valores Gltimos que no re-
quieren justificacion ulterior. Ya sea que los valores finales estén fundados objetiva o
subjetivamente, todos los razonamientos axioldgicos y también los teleolégicos deben
detenerse en alglin valor x que se ha admitido o aprehendido como autoevidente.

El razonamiento deontoldgico apela a los principios de lo correcto y lo incorrecto,
principios sobre lo que debe o no debe hacerse, donde estos principios en si mismos
son asumidos como finales, y no como derivados de alguna forma de razonamiento te-



Argumentacion e interpretacion en el Derecho 67

leoldgico. Es por supuesto controvertido en el mas profundo nivel meta-ético si existe o
no algtn principio que no sea derivado de lo correcto, o silo correcto siempre depende
de lo bueno. Y por el contrario, puede discutirse en todo caso si nuestro sentido de lo
que es bueno (como en efecto sefialaba KANT) es derivado o no de nuestra aprehension
de lo correcto. Pero esto no tiene que resolverse aqui. Nos concierne ahora la fenome-
nologia de la argumentacion més que su ontologia tltima y esta claro que algunas veces
las personas arguyen a favor de un curso de accién porque es lo correcto sin considerar
las consecuencias, es decir, argumentando deontolégicamente; mientras que hay otras
ocasiones en que se argumenta a favor de un curso de accién fundandose en el valor de
las consecuencias de esa forma de actuar, es decir, argumentando teleolégicamente.

R. SUMMERS ha propuesto el término «razones de sustancia» o «razones sustan-
tivas» para aquellas razones que tienen valor practico independientemente de su
autoridad. El divide lo que aqui llamamos argumentos teleolégicos y deontoldgicos
en «razones de objetivo» [goal reasons] y «razones de lo correctos [rigthness reasons].
Yo le seguiré en el uso del término «razén sustantiva», pero conservaré la terminologia
filosofica tradicional de «teleologia» y «deontologia» donde él habla de «objetivos» y
de «correccién» (SUMMERS, 1978).

3. ARGUMENTACION INSTITUCIONAL: RAZONES AUTORITATIVAS

Las anteriores podrian ser los tnicas clases disponibles de argumentacién practica
pura, abstraidas de cualquier escenario institucional. Pero, de hecho, la mayoria de la ar-
gumentacion practica se lleva a cabo en un escenario institucional. Y en tal escenario es co-
min hacer uso de una clase diferente de razén segtin la cual las cosas deben (o no) hacerse,
ala que SUMMERS (1978) ha dado el nombre de «razdn autoritativa». El hecho de que una
accién de cierta clase sea requerida de acuerdo con alguna decisién o mandato o instruc-
cién expedida por alguien en un escenario apropiado puede contar como un argumento
a favor de actuar de conformidad con este requerimiento. Tal razon, que consideramos
como tal en virtud de la autoridad de su fuente, es una «razén autoritativa». El Derecho
es un escenario obvio y destacado en el que tales razones son regularmente expuestas en
la argumentacién. Si la legislatura ha promulgado una norma estableciendo que los pasa-
jeros de los automoviles utilicen cinturén de seguridad o que nadie puede pescar en aguas
territoriales si no es un ciudadano del Estado costero, entonces estas normas constituyen,
desde el punto de vista juridico, una razén para usar el cinturén de seguridad o una razén
para que a determinadas personas no se les permita pescar en determinadas aguas.

Algunas veces nos podriamos inclinar a pensar que sélo las razones autoritativas
son las aceptables en la creacion de la decision judicial. Podemos entender que las
doctrinas del rule of law y de la separacién de los poderes se combinan para respaldar
la tesis de que quienes toman las decisiones juridicas en litigio deben actuar basandose
en decisiones legislativas previas, y no deben anadir nada de su propio discernimiento
a las decisiones tomadas por el legislador.

De acuerdo con la mayoria de las opiniones contemporaneas, esta visién es muy
restrictiva; no obstante, los primeros desarrollos clasicos de ese modelo no debilitan
tanto la pretensiéon de que las razones autoritativas sean las tinicas que fundamenten
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las decisiones judiciales. Para algunos se puede expandir la lista de razones operati-
vas en derecho para incluir al precedente, a la doctrina y a la costumbre; pero seguiria
ocurriendo que, en alglin momento, el argumento esencial a favor en contra de tomar
la decision serfa que la misma es exigida (o excluida) de acuerdo con alguna de tales
fuentes autoritativas.

Sin embargo, es falaz —quizas podriamos llamar a esto la «falacia positivista»—
sostener que los argumentos de las razones autoritativas, incluso en un sentido amplio,
son los tinicos argumentos en derecho. Como veremos, esto no es verdad. La verdad
se sostiene con una proposicion significativamente més débil, a saber, que la argumen-
tacion juridica no puede proceder nunca sin ningin fundamento en algtin argumento
de autoridad. Los argumentos de autoridad tienen un lugar especial en el derecho,
aunque no uno exclusivo. Esto es asi porque el derecho en su naturaleza misma cons-
tituye un conjunto comtn y autoritativo de normas para alguna comunidad o grupo.
Una caracteristica del derecho es que, donde existe, organiza un tipo de razonamiento
en cuestiones practicas. Este tipo especial de razonamiento es aquel que abandona
cualquier deliberacion general y abstracta sobre lo que seria mejor o correcto —consi-
derando todos los factores— hacer en un contexto dado. Cuando se apela al derecho,
no se consideran todos los factores. M4s bien, se consideran los requerimientos del
derecho (y, quizis, las facultades y permisos) y la decision se enfoca en la aplicacion de
estos requerimientos o «normas» en un sentido mas general.

La omnipresencia de las razones autoritativas en la argumentacion juridica no es,
sin embargo, independiente de las razones sustantivas. Que alguien tenga autoridad
significa que ese alguien tiene un derecho a ser obedecido; donde existe autoridad
ejercida legitimamente la desobediencia es incorrecta primza facie. A pesar de las teorias
de la autopoiesis y autorreferencialidad, las razones en las que se fundan las demandas
de autoridad no pueden ser en si mismas razones autoritativas. En ltima instancia,
para hacer inteligible (por no decir aceptable) cualquier pretension de autoridad, debe
intervenir o el razonamiento deontolégico o el razonamiento teleolégico, o ambos.
La autoridad tiene que estar fundamentada o en lo correcto de cumplir determinadas
normas promulgadas o evolucionadas de cierta manera, o en valores (quizds, paz y
orden publico) asegurados por tal cumplimiento. Y, presuntamente, la justificacion de
las normas expedidas por las autoridades debe fundarse en términos de su correccion
(justicia) o del bien que acarrearan. Incluso donde la correccidon del uso de las razones
autoritativas (o el valor asegurado por el respeto de éstas) sea utilizada para excluir
cualquier apelacién posterior a razones sustantivas, ello mismo indica la dependencia
Gltima de las razones de autoridad sobre las razones de sustancia, y muestra cémo la
argumentacion institucional tiene que ser anclada en la argumentacién practica pura.
En todo caso, el derecho es un foro de argumentacién institucional en la medida en
que otorga, necesariamente, un lugar central a las «razones autoritativas» en forma de
leyes, precedentes, material doctrinal y similares.

4. RAZONAMIENTO INTERPRETATIVO

Esto conduce a la segunda seccién de mi exposicion. Este escrito trata acerca de la
argumentacion y la interpretacion. El lugar de la interpretacién es un corolario inevita-
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ble del lugar asignado a las razones autoritativas en los argumentos juridicos. La norma
puesta en una fuente autoritativa de derecho tiene que ser comprendida antes de que
pueda ser aplicada. En consecuencia, en un sentido amplio del término «interpreta-
cién», toda aplicacién de una razén autoritativa exige algtin acto de interpretacion,
dado que tenemos que formarnos una comprension de lo que el texto autoritativo
requiere para aplicarlo, y podemos decir que cualquier acto de aprehension del signi-
ficado implica interpretacién. Si veo un letrero de «No Snzoking» y apago mi cigarrillo
en respuesta, estoy demostrando la comprension simple del letrero, sin elementos de
duda o resolucién de duda; inmediatamente aprehendo lo que es requerido y de esta
manera interpreto la sefial en este sentido amplio de «interpretacion».

Sin embargo, existe una concepcién mas restringida de interpretacion, de acuerdo
con la cual s6lo cuenta como «interpretacién» la atencion consciente a algunos ele-
mentos de duda sobre el significado, seguida por la resolucion de esa duda. Esta eli-
minacién reflexiva de la duda debe ser distinguida de la comprensién inmediata de un
texto. Por ejemplo, puede haber una ocasion particular en la que vea un letrero de «No
Smoking» mientras uso un vestido formal de noche (un «smoking» como es llamado en
francés), y me detengo por un momento a preguntarme si se me requiere cambiarme
por un atuendo menos formal o si me abstengo del tabaco. Para «interpretar» el letre-
ro, en este sentido estricto del término, debo pensar sobre este punto problematico y
resolver nuestra duda optando de una forma razonada por una u otra perspectiva de
lo que el texto exige. Por «interpretacién en sentido estricto», entiendo considerar
algunas dudas sobre el significado para aplicar adecuadamente alguna informacién
y formar un juicio con el fin de resolver la duda para decidir a partir del significado
que parezca el mds razonable en el contexto. A partir de aqui, me ocuparé solo de la
interpretacién asi entendida (vzd. WROBLEWSKI, 1985; MACCORMICK y SUMMERS, 1991,
caps.2y8).

No se escapa a mi atencion que esta clase de interpretacién es omnipresente en el
derecho. Ocurre comtinmente que en la utilizacién de razones autoritativas en contex-
tos juridicos, especialmente en contextos de aplicacién del derecho y toma de decisio-
nes, se generan dificultades o dudas acerca de su significado ya en sentido abstracto, ya
para contextos particulares de decision, y que se hace necesario formar un juicio para
resolver esas dificultades o dudas. El proceso judicial como proceso adversarial puede
por si mismo generar dudas, dado que en una situacién de conflicto de intereses cada
parte estd ansiosa de encontrar una lectura de los textos autoritativos que respalde un
resultado que le favorezca.

Este escenario también hace probable (y, de todas formas, es siempre posible) que
las propuestas rivales de interpretacion sean en si mismas respaldadas con argumentos.
Los argumentos pueden ser, y tendrian que ser, desplegados para mostrar razones a
favor de la interpretacion preferida, en un escenario en el cual nuestro juicio interpre-
tativo es una condicién necesaria de la aplicabilidad relevante de una razén autoritativa
para tomar la decisién. De ese modo la interpretacion no sélo es relevante para la ar-
gumentacion, sino que también la argumentacion es importante para la interpretacion.
Entre los argumentos relevantes para la decision estdn aquellos que respaldan o se
oponen a una determinada interpretacion de una razén autoritativa desplegada como
fundamento de una (posible) decision.
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5. CATEGORIAS DE ARGUMENTOS INTERPRETATIVOS

La siguiente etapa logica de este escrito es, por consiguiente, examinar algunos
tipos de argumentos —argumentos interpretativos— que caracteristicamente los siste-
mas juridicos despliegan en la justificacion de las interpretaciones que son razones para
las decisiones. En un trabajo anterior, algunos colegas y yo sugerimos una tipologia y
sistematizacion de la argumentacion interpretativa caracteristica de una amplia gama
de sistemas juridicos tradicionales y contemporaneos. De acuerdo con esta tipologia,
existen tres categorias principales de argumentos interpretativos y cada una abarca
diferentes tipos de argumentos (MACCORMICK y SUMMERS, 1991, caps. 12 y 13).

Las categorias de argumentos interpretativos son, primero, aquellos que apelan
al lenguaje mismo como fuente de razones para favorecer una u otra interpretacion
(argumentos «lingtifsticos»); segundo, aquellos que ven al sistema juridico como el
contexto especial del texto autoritativo para buscar cuél es el mejor sentido en ese con-
texto (argumentos «sistémicos»); tercero, aquellos que atienden al objetivo o propésito
del texto para buscar la mejor manera de dotarlo de sentido a la luz de dicho objetivo
o propésito (aqui, en aras de mantener la congruencia con el presente escrito, aunque
apartandome un poco del uso dado por MACCORMICK y SUMMERS, 1991, cap. 2; pre-
fiero referirme a ellos como argumentos «teleolégicos/deontoldgicos»). Un elemento
adicional en los argumentos interpretativos es la posibilidad de apelar a la intencion
del autor como material para elucidar el significado del texto autoritativo; pero esto
oculta la bien conocida ambigiiedad entre las concepciones objetivas y subjetivas de
la intencién: la intencién puede estar ligada estrechamente a elementos lingiiisticos
de semantica o sintaxis, a todos los variados elementos del contexto sistémico de un
texto juridico, o a los objetivos perseguidos o principios respaldados por la legislatura
ya como un cuerpo histérico o como un legislador idealmente racional. Por ello es me-
jor considerar a la intencidén, como un elemento indeterminado oscilante entre las tres
principales categorias. Por ello lo denomino argumento «transcategdricos.

Ahora consideraré, en el orden establecido, algunos aspectos de las tres principales
categorias para ver qué aportan a la teoria de la argumentacion.

5.1. Argumentos lingiiisticos

Los argumentos lingiiisticos se dividen en dos clases segtin si se ocupan del signi-
ficado ordinario o del significado técnico de los términos usados en los textos juridi-
cos. Por ejemplo, si una disposicién legislativa tiene un significado obvio e inteligible
simplemente con que el intérprete asuma el uso comtn del lenguaje natural empleado,
esto es en si mismo una buena razon para darle efecto a este «significado ordinario».
Por otro lado, si el texto trata de alguna materia con un vocabulario propio espe-
cializado, los términos que tienen tanto un significado técnico como un significado
ordinario son mejor comprendidos en su significado técnico. Por ejemplo, la palabra
«diligencia»* en espaiol «ordinario» significa una aplicacion loable y cuidadosa a una

* N. del T.: «diligences.
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labor. Pero en la legislacién escocesa tiene un uso y significado técnico que significa
proceso judicial para hacer cumplir las determinaciones tomadas en los juicios; y en el
pasado, en terminologia del transporte, significaba una especie de vehiculo tirado por
caballos. De este modo en la legislacion escocesa sobre tramites juridicos, deberia ser
leida segtin su sentido juridico y técnico, y en una pieza antigua de la legislacion inglesa
sobre transporte deberia relacionarse con lo relativo a una especie de carruaje. Pero
en las reglas de una escuela o universidad que ofrece premios a los estudiantes por su
especial diligencia, el significado «ordinario» deberia prevalecer.

¢Por qué tales argumentos tienen peso? Se puede decir que esto es s6lo una parte
necesaria del respeto a la autoridad. Si alguien con autoridad emite una norma de cual-
quier clase, usando el lenguaje adecuado, no se estaria respetando a esa autoridad si no
leyéramos el texto normativo en el lenguaje y registro en que fue expedido. Para tratar
un texto lingliisticamente formulado como autoritativo, se debe adscribir una especie
de autoridad normativa a las convenciones sintacticas y semanticas del lenguaje (bien
«ordinario» o bien «técnico», en el que el texto haya sido formulado). Frecuentemente
en tal escenario se apela a la «intencién» —debe asumirse que la legislatura «pretende»
que la legislacion sea comprendida a la luz de su «significado evidente»— aun cuando
parezca haber otras razones para favorecer algtin otro resultado antes que ese autoriza-
do por el texto normativo legislativo asi entendido.

Detras de esto se puede detectar, quiz4, una aplicacién de razones sustanciales
del nivel de la argumentacién practica pura. La recepcion de argumentos lingiiisticos
puede ser justificada por una apelacién a un principio; por ejemplo, el principio de
que el lenguaje debe ser usado por el legislador y entendido por el ciudadano en una
forma directa y sin ambigiiedades. Observando este principio se impide que los jueces
otorguen retrospectivamente nuevos significados a los textos legislativos en perjuicio
de los ciudadanos y por ello se defiende un principio de justicia mas fundamental.

Una linea alternativa de argumentacion sustantiva resalta el efecto acumulativo de
la practica de contar con los argumentos lingiiisticos en la interpretacién. Sosteniendo
un significado «ordinario» o «técnico» en las disputas acerca del significado de la legis-
lacion, incluso en los casos que generen consecuencias no ideales, se crea una situacion
en la cual la legislatura (y sus redactores) deben tener cuidado de redactar las leyes en
términos inteligibles ordinariamente y los ciudadanos pueden confiar leerlos en térmi-
nos de su significado comiin, por lo que se maximiza la posibilidad de una comunica-
cion efectiva y libre de problemas entre la legislatura y los ciudadanos, y se minimizan
los inconvenientes y los costes de litigios sobre la interpretacién adecuada.

De cualquier forma, debe reconocerse que detras de lo que a menudo se describe
de forma desaprobatoria como aproximaciones «formalistas» o «legalistas» a la inter-
pretacion existen razones sustantivas de un caracter perfectamente respetable, ya sean
interpretadas deontolégica o teleolégicamente.

5.2. Argumentos sistémicos

Se trata de un conjunto de argumentos que trabajan orientados hacia una com-
prension aceptable de un texto juridico visto particularmente como parte de un siste-
ma juridico. Debo mencionar particularmente seis:
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1. El argumento de la armonizacién contextual sostiene que si una disposicion
legislativa pertenece a un esquema mayor, ya sea una ley o un conjunto de leyes relacio-
nadas, debe ser interpretada a la luz de todo el esquema en el cual aparece. De forma
mads particular, debe ser interpretada a la luz de las disposiciones de la ley con las que
tenga una relacién mas cercana o de otra ley 77z pari materia, y el significado «ordina-
rio» o «técnico» mas o menos obvio debe ser interpretado a esa luz.

2. El argumento del precedente dice que si una disposicién legislativa ha sido
sometida a una interpretacién judicial debe ser interpretada de conformidad con la
interpretacion dada a ésta por los otros tribunales. (Donde exista una doctrina del
precedente basada en una jerarquia de los tribunales, el tribunal inferior debe some-
terse; donde se dé una fuerza particular a la jurisprudence constante de los tribunales
superiores, esto también afectaria a la aplicacién exacta de esta forma de argumento en
el sistema en cuestion; en general, el argumento ha de ser interpretado adecuadamente
de acuerdo con la doctrina del precedente judicial prevalente en el sistema juridico de
que se trate.)

3. El argumento de analogia dice que si una disposicién legislativa es significa-
tivamente analoga a otra disposiciones similares en otra ley, o en un cddigo, o en otra
parte del mismo cédigo en el que aparece; entonces, incluso si implica una extensién
significativa o un abandono del significado ordinario, podria ser adecuadamente inter-
pretada de esta forma para asegurar la similitud del sentido con la disposicion andloga.
La interpretacion puede ser de la norma en si misma o derivada de una interpretacion
judicial previa. (El argumento de analogia parece ser mas fuerte en la segunda hipéte-
sis, donde incorpora una versién del argumento del precedente.)

4. El argumento légico-conceptual dice que si cualquier concepto juridico gene-
ral reconocido y doctrinalmente elaborado es usado en la formulacién de una disposi-
cién legislativa, debe ser interpretado de modo tal que se mantenga un uso consistente
del mismo a través del sistema como un todo, o de alguna o algunas de sus ramas.

5. Los argumentos de los principios generales de derecho dicen que si algiin
principio (o principios) general es aplicable al asunto de una disposicién legislativa,
se debe favorecer la interpretaciéon que esté en mayor consonancia con el principio
(o los principios) general, y otorgue una relevancia apropiada al principio a la luz de
su grado de importancia, tanto en general como en el ambito del derecho del que
se trate.

6. El argumento de la historia dice que si una ley (o un grupo de leyes) ha sido
interpretada durante un tiempo en concordancia con el entendimiento histéricamen-
te desarrollado del objeto y propésito de la ley (o grupo de leyes tomadas como un
todo), o historicamente se ha desarrollado una comprension de la concepcion de lo
correcto que incorporan, entonces, cualquier disposicién de la ley o grupo de leyes
debe ser interpretada de manera que su aplicacién a casos concretos sea compatible
con el entendimiento histéricamente desarrollado sobre su objeto y propésito o su
correccion.

Todos estos argumentos son bien conocidos por los abogados y, supongo, facil-
mente reconocibles incluso prescindiendo de ilustraciones y ejemplos. Lo que es im-
portante preguntarnos es por qué tales argumentos acarrean el peso que obviamente
tienen en el sistema juridico contemporaneo. Una parte de la respuesta simplemente
se relaciona con lo dicho sobre los argumentos lingtiisticos. Ninguna comunicacion
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lingliistica es completamente comprensible salvo en un cierto contexto completo de
emision. Todos los materiales juridicos son expresados en el contexto del sistema ju-
ridico en general, y sin duda a la luz de un todo complejo de circunstancias juridicas,
politicas y facticas. Por tanto, la interpretacién no puede ser satisfactoriamente alcan-
zada a través de un sentido puramente lingiiistico a menos que se tenga en mente todo
el contexto.

Pero ésta no es la historia completa, falta decir por qué el contexto juridico da
especial importancia a los argumentos que enfatizan las seis categorias antes mencio-
nadas. Para ello, pienso que es necesario llamar la atencion sobre el ideal de coberencia
total que gobierna nuestra perspectiva del sistema juridico como un sistema y por lo
tanto apoya la propuesta interpretativa favorecida por nuestros diferentes tipos de
argumentos sistémicos. Este es un tema que he explorado con mayor extensién en otro
lugar, y sobre el cual R. DWORKIN ha dicho mucho, recomendando un ideal de «inte-
gridad» en el sistema juridico. La cuestion es que los sistemas juridicos no contienen
una Unica y aislada exigencia basada en principios u objetivos politicos, sino que los
sistemas juridicos incluyen una multiplicidad de normas interactuantes de diferentes
clases, y se puede asumir que éstas expresan una pluralidad de principios y opciones
politicas. Como tales, son capaces de ser utilizadas de forma tal que se trate de dar
tanto sentido como sea posible a todas en conjunto y tomadas como un todo (MAC-
CORMICK, 1984; DWORKIN, 1986).

Si rechazamos el intento de ver el derecho holisticamente como un sistema cohe-
rente, cada decisién tendria que ser considerada por sus propios méritos con respecto
a cualquier interpretacion de normas relacionadas con el caso tratado. Llevado al ex-
tremo, el derecho se aproximara al salvajismo del caso aislado del que habla el poeta *.
En cambio, la practica de interpretar el derecho de un modo tal que tenga coherencia
tanto en la forma como en el contenido es la que lo convierte en un esquema ordenado
de casos y situaciones inteligiblemente diferenciados.

En los dilemas interpretativos, recurrir a la argumentacion sistémica muestra una
consideracién especial por esta cualidad general de coherencia racional e inteligibili-
dad en el derecho. Involucra la imposicién de un principio superior de racionalidad en
la realidad institucional del derecho. Como tal, afiade un elemento que faltaba a nues-
tros dos argumentos sustantivos como elementos de la argumentacién prictica pura. El
argumento de coherencia es un suplemento necesario a la argumentacion teleoldgica
y a la argumentacion deontoldgica en cualquier contexto institucional en el que se
aprecie que existe una buena razén para recurrir conjuntamente a una pluralidad de
normas, y no s6lo a aislados objetivos o principios identificados como relevantes en
cada momento.

5.3. Argumentos teleolégicos/deontolégicos

Estos argumentos reproducen de forma contextual lo que he caracterizado en este
escrito como las dos formas de argumentacién sustantiva. Pero, claro esta, en el con-

* Nota de los traductores: Se refiere a una cita del poeta Lord A. TENNYSON, «The lawless science of the
law, that codeless myriad of precedent, that wilderness of single instancess.
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texto juridico se encuentran seriamente ligados a argumentos institucionales, y no son
argumentos de razonabilidad prictica pura que circulan libremente.

Los argumentos interpretativos teleoldgicos se refieren al fin o propdsito que se im-
puta a un fragmento de legislacion sobre la presuncién de que ha sido promulgado por
una legislatura racional en un determinado contexto histérico. Ya sea que se exprese
en términos negativos, como el «perjuicio» o el estado indeseable de cosas que la legis-
latura estaba (o presuntamente estaba) tratando de remediar, o en términos positivos,
como un presunto buen estado de las cosas que se imputa como fin y objeto del acto
de legislar, la idea es que debemos tratar a la legislacién como una empresa teleoldgica
donde el zelos u objetivo es independiente de los términos del texto promulgado y por
ello suministra una guia de su interpretacion. Interpretar de esa forma ayuda a que se
realice el propésito; y no hacerlo asi frustra ese propésito. Por ejemplo, si una ley sobre
impuestos contiene una seccién de sanciones para quienes no declaren sus ingresos,
podemos imputar a la legislatura el propésito de establecer un esquema imparcial y
racional de desincentivos a los no declarantes. De este modo debemos interpretar la
disposicion punitiva en la ley como si generara equidad y racionalidad, incluso a ex-
pensas de la lectura literal de los términos de la ley en su significado ordinario. No leer
la ley de esta forma —aunque fuera en su «significado ordinario»— frustraria el pre-
sunto objetivo de sus disposiciones punitivas [Iz/and Revenue Commissioner v. Hinchy
(1959) 2Q.B. 357, Reversed, 1960, A.C. 748].

El argumento interpretativo deontoldgico es un argumento en términos de princi-
pios de rectitud o justicia, que debe ser observado en la perspectiva del intérprete con
respecto a la situacion dada o asunto en cuestion. La intencién de actuar justamente
siempre puede ser imputada a la legislatura considerada como cuerpo creador de de-
recho idealmente racional; y las particulares concepciones de justicia son a menudo
razonablemente imputables a legislaturas reales histéricamente situadas. Por ejemplo,
los principios imputados a los Tratados de Roma y otras disposiciones fundacionales
de la Comunidad Europea permiten que «cuatro libertades» puedan ser disfrutadas
por todos los ciudadanos de los Estados miembros de la Comunidad. Por ello la legis-
lacién de un estado miembro que busque proteger a sus pesqueras locales mediante la
limitacién de los derechos de pesca de sus propios nacionales no puede ser compatible
con los tratados bajo ninguna interpretacion razonable, ni tampoco las disposiciones
de cuota de la Politica Comin Pesquera deben ser interpretadas como la creacién de
una excepcion al principio fundamental de libertad de establecimiento [R v. Secretary
of State ex P. Factortame (1991) 3 A1 E.R. 769; Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea, caso C-221/89].

La conexidn entre tales argumentos interpretativos y la argumentacion practica pura
es suficientemente obvia. Se trata simplemente de aplicaciones institucionales de las dos
formas basicas de argumentacién practica, pero estan restringidas por el escenario ins-
titucional. La pregunta acerca del zelos o principio de la ley sera estudiada en conside-
racién a su contexto histdrico y sistémico. Para cualquier situacion problematica dada,
podemos siempre diferenciar la pregunta «¢cudl sera el mejor propdsito a perseguir
aqui, o el mejor principio a aplicar?» de la pregunta «¢qué objetivo es plausible atribuir
a este texto juridico concreto, o qué principio formula mejor su objetivo subyacente?».
Las dltimas son las verdaderas preguntas de la interpretacion, tengan o no los 6rganos
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de decisién juridica algtn tipo de competencia también respecto a las primeras en el
escenario de la adjudicacion (y no estoy seguro de que R. DWORKIN (1986) no las mezcle
en el planteamiento de su «interpretacién constructiva», aunque ésa es otra historia).

El escenario institucional ejerce aqui otras presiones. Especialmente en el caso
de textos legales recientemente promulgados por una legislatura democratica, el
peso de los principios practicos que favorecen la interpretacién pondria limites a la
hora de considerar correcta una determinada reescritura del derecho que trate de ha-
cerlo coincidir con los propdsitos imputados o con los compromisos de principios
que sélo pueden encontrarse implicitamente en el texto tal como fue promulgado. Y
el principio de racionalidad antes sefialado favorece a la coherencia sistémica sobre
objetivos momentaneos o principios aislados.

6. ARGUMENTOS EN CONFLICTO Y RESOLUCION DE CONFLICTOS

A partir de todo lo anterior, resulta claro que el argumento interpretativo en el
derecho presenta una complejidad considerable, debido a que existen muchos tipos,
y cada tipo es capaz de generar una interpretacion diferente de la generada por otro
argumento posible. En realidad, para cualquier conjunto de interpretaciones rivales
I, I, ... I, sison rivales seriamente viables, habria argumentos de uno u otro de estos
tipos (o quiza otros similares) que fundamenten una u otra interpretacién rival. No hay
ninguna razén para suponer que argumentos de diferentes tipos dentro de la misma
categoria deben sefialar todos en la misma direccién; claro que no, ya que pueden exis-
tir conflictos entre argumento intracategdricos, e igualmente pueden existir conflictos
(0, en algunos casos, convergencia) entre argumentos de diferentes categorias. Debe
existir, por tanto, una etapa de la argumentacién que se ocupe de la jerarquia de los
argumentos (o conjuntos de argumentos) cuando entren en conflicto las interpretacio-
nes que ellos generan.

Podemos sugerir determinados modelos relativamente simples para ordenar y je-
rarquizar posibles argumentos. Es tentador sugerir que en todos los sistemas existe
una tendencia a comenzar con los argumentos linglisticos, luego continuar con los
sistémicos, y sélo recurrir a la argumentacion teleolégico/deontoldgica cuando los ar-
gumentos de las otras clases contindan siendo problematicos. Una relevante doctrina
de derecho positivo en este asunto es la suministrada por lo que los abogados escoceses
e ingleses llaman «la regla de oro». Esta es una formulacion clasica:

«Debemos tomar la ley como un todo e interpretarla conjuntamente, dando a las pala-
bras su significacién ordinaria, a menos que cuando sean aplicadas de esta forma produzcan
una inconsistencia, un absurdo o un inconveniente tan grande como para convencer a la
corte de que la intencién podria no haber sido usatlas en su significado ordinario y justifi-
car que la corte les asigne alguna otra significacién, aunque menos adecuada, sea la que la
corte crea que tienen las palabras» [Lord BLACKBURN, en Weger vs. Commissions Adamson.
(1874-1978) Al ER rep. 1, en 12].

Y ésta una formulacién mas reciente:

«Se deben aplicar las palabras y frases de la ley de acuerdo con su significado natural
sin adicién o substraccién, a menos que el significado produzca injusticia, un absurdo,
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una anomalia, una contradiccidn; en tal caso, se puede modificar el significado natural y
ordinario de tal forma que se obvie tal injusticia, etc., pero sin ir m4s all4 (hoy por hoy de-
bemos anadir a “significado natural y ordinario” las palabras “en su contexto y de acuerdo
al registro lingliistico adecuado”») (Lord SIMON, en Stock vs. Frank Jones (Tripton) [1978]
All ER 948, en 952).

Como estas dicta sugieren, si existe una interpretacion que esté claramente favo-
recida por una lectura del texto a la luz de las convenciones sinticticas y semanticas
del lenguaje ordinario (o de registros especiales en escenarios especiales), y si es
confirmada por una lectura del texto en su contexto sistémico total, no hay nece-
sidad de recurrir a argumentos deontolégicos/teleoldgicos. Pero atn sigue siendo
indeterminado a la luz de los argumentos lingiiisticos y sistémicos, si se requieren
razones adicionales para fundamentar la interpretacién, o si existe alguna clase de
«absurdo» que deba ser resuelto. Un valioso estudio del Dr. Y. TAL (1992) enfatiza
que, en contra de lo que se suele decir en la doctrina, tanto en la practica como en
los pronunciamientos autoritativos sobre la interpretacion, lo «absurdo» a efectos
de la regla de oro incluye conflictos con la justicia o con otros aspectos requeridos
para el bien comun. Este escrito le debe mucho al trabajo de TAL. En el sentido
relevante, es «absurdo» leer la ley de forma que genere injusticia en relacién con un
principio de justicia juridicamente reconocido o de forma que sea autofrustrante
respecto a los presuntos objetivos de las politicas ptblicas perseguidas a través de
la legislacion. De este modo, seria incorrecto decir que la categoria de argumentos
deontoldgicos/teleolégicos sélo entra en juego cuando las otras dos categorias no
llegan a un resultado inequivoco. Considerar los argumentos de esta categoria pue-
de llegar a mostrar tal absurdo y desplazar una conclusién prinza facie vinculante
sobre el significado de las palabras de la ley en su «significado ordinario» comple-
tamente contextualizado.

Por muy interesante y sugestiva que sea la regla de oro, la misma no es, sin embar-
go, una «regla». Se debe considerar como una méaxima de sabiduria practica interpre-
tativa que indica como pueden manejarse los diversos tipos de argumentos en aquellos
casos en los que surgen dificultades interpretativas derivadas de conflictos entre los
argumentos relevantes. No prevé una directiva binaria simple sobre la interpretacion
correcta e incorrecta en los casos dificiles. Indica una aproximacion a la resolucion de

la dificultad.

7. CONCLUSION: INTERPRETACION DENTRO
DE LA ARGUMENTACION PRACTICA

Para comprender tal dificultad y su resolucién, necesitamos reflexionar mas alla
de los valores y principios que he sugerido como subyacentes a cada una de las
categorias de argumentos. Tras la interpretacion lingiiistica yace el objetivo de pre-
servar la claridad y la exactitud del lenguaje legislativo y el principio de justicia que
prohibe la reescritura judicial retrospectiva de las palabras del legislador; tras la
interpretacion sistémica esta el principio de racionalidad fundado en el valor de
la coherencia e integridad del sistema juridico; tras la interpretacion teleoldgica/
deontoldgica esta el respeto por la exigencia de la razén practica de que la accién
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humana esté guiada por valores a alcanzar o por principios a observar. Pero en el
caso de este ultimo nivel fundamental de la argumentacion prictica, el perenne pro-
blema de la situacién humana es la disputabilidad interpersonal de los valores y
principios que deberian guiarnos. Como se suele sostener, una importante razén
justificativa para el mantenimiento de las instituciones juridicas y otro tipo de ins-
tituciones sociales es la disminucién del alcance de las disputas sobre los valores y
principios gobernantes en el 4ambito social. Y esto es lo que a su vez justifica dar un
peso considerable a los argumentos lingliisticos y sistémicos en el derecho, y lo que
impone un umbral relativamente alto para evitar un recurso facil a la argumentacién
teleoldgica/deontoldgica como medio de generar (o, a veces, resolver) dificultades
interpretativas en el derecho.

Estos comentarios son controversiales, dado que en si mismos toman una posicion
argumentativa de tipo practico sobre la forma correcta de entender, de justificar, y
de usar las instituciones juridicas e instituciones similares en las sociedades demo-
craticas. Demuestran que no se puede confinar la argumentacion sobre el derecho a
una argumentacioén puramente interpretativa. El derecho puede ser efectivamente un
«concepto interpretativo» (DWORKIN, 1986), pero para formarnos una visién sobre
el derecho y su interpretaciéon debemos hacer algo més que interpretar el concepto
de derecho y los textos que pertenecen a lo que conceptualizamos como derecho. En
Gltima instancia, nos movemos en la esfera mas amplia de la argumentacién practica.
Debemos reflexionar sobre los valores y principios adecuados a las instituciones de las
sociedades, los estados y las comunidades internacionales y supranacionales en las que
habitamos. Necesitamos pensar sobre el significado del constitucionalismo o Rechtsta-
atlichkert, la democracia, el principio de legalidad, la separacion de poderes, la justicia
procedimental, la equidad, los derechos humanos y la integridad de las instituciones
estatales. Todo ello, junto a otras cuestiones, entra en juego cuando buscamos una
visién completamente explicada y justificada de la mejor aproximacion a la interpreta-
cién juridica en los casos problemiticos.

En resumen, la teoria de la interpretacién como tema intrinseco al estudio de la
argumentacién practica nos conduce necesariamente a las aguas mas profundas de
la normativa constitucional y la teoria politica; es decir, a la libre argumentacién prac-
tica aplicada a las instituciones politicas y juridicas basicas. Desde esa perspectiva, no
es sorprendente que un breve escrito sobre argumentacion e interpretacién ofrezca
sugerencias y no conclusiones sobre la mejor aproximacién a la resolucién de las difi-
cultades interpretativas en el derecho. Sin embargo, nos permite decir que incluso si
el derecho pudiera regular eficazmente su propia creacién, nunca podria regular su
propia interpretacion.

(Traduccion de Jorge Luis Fabra Zamora y Laura Sofia Guevara)
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PLANTEAMIENTO

ara efectos del presente ensayo, la derrotabilidad debe entenderse como una

propiedad de las reglas juridicas, pero no de los principios juridicos. Toda

decisiéon que derrota una regla, si esa regla esta fundada en un enunciado

legislativo, es una decision contra legenz. Dicha decisién puede ser justificada

de manera adecuada si se aceptan las siguientes premisas, que seran objeto
de estudio a lo largo del presente trabajo: 1) el sistema juridico es un sistema normativo
dindmico que est4 siempre abierto a la incorporacién de nuevas normas en el curso de
las actividades de interpretacién y aplicacién del Derecho; 2) en cuanto a su naturaleza,
las normas juridicas pueden ser Normas-principio (cuya estructura encierra un mandato
de optimizacién) o Normas-regla (que permiten la subsuncién de comportamientos en
un enunciado condicional); 2.1) las reglas presentan una clausula alternativa tacita (en el
sentido de la Teoria de KELSEN) que permite que se les introduzcan excepciones; 2.2) di-
chas excepciones resultan de la(s) interaccion(es) entre reglas y principios; 3) los princi-
pios proveen el fundamento para la derrotabilidad de las reglas; 3.1) los principios pue-
den ser descritos como preceptos morales que pasaron por un proceso de incorporacion
por el Derecho. Son, en ese sentido, una institucionalizacién de la moral; 3.2) ademas,
proveen también los fundamentos axioldgicos para las reglas juridicas; 3.3) toda regla
establece la prioridad de un principio ante un conjunto determinado de hechos. La ac-
tividad de creacién de normas (incluso la legislacion), en gran medida, es una actividad
de concrecion de principios; 3.4) existe la posibilidad, entre varios tipos de conflictos
normativos, de colisién entre un principio constitucional y una regla infraconstitucional.
En esos casos, aunque exista la presuncién de legitimidad de la regla juridica en cuestién
(R1), el principio puede generar razones para la creacion de una nueva regla juridica
(R2) que exceptiia la regla anterior. La derrotabilidad, por tanto, presupone la existencia
de decisiones contra legen que se fundamenten en principios constitucionales.

1. LA DERROTABILIDAD Y LA DINAMICIDAD DEL SISTEMA JURiDICO

La existencia de normas derrotables s6lo podria ser negada en caso de que se ad-
mitiese un sistema juridico cuyas normas fueran, sin excepciones, capaces de regular
todas las situaciones de su aplicacion. Todas las excepciones a las normas juridicas
estarfan contenidas en las propias normas. El sistema juridico serfa asi un sistema axio-
matico completo y cerrado, en el que «hay normas que proveen fundamentos para re-
solver todo caso posible»'. Los juristas que comparten esa idea, aun cuando la adoptan
como un ideal regulativo para la ciencia del Derecho, rechazan la derrotabilidad de
las normas juridicas porque, en su concepto, si dicha propiedad fuera admitida, «no
podria derivarse a partir de ellas ninguna solucién concreta respecto de un caso parti-
cular, dado que no podria descartarse que en tal caso se verifique justamente alguna de
esas excepciones implicitas que frustran el surgimiento de la solucién consagrada» 2.

1 C. ALCHOURRON, «Sobre Derecho y lgica», en Isonomia, ntim. 13, 2000, 14.
2 J. L. RODRIGUEZ y G. SUCAR, «Las trampas de la derrotabilidad. Niveles de anlisis de la indetermina-
cién del Derecho», en Analisi e Diritto, 1998, 278.
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Parece no haber, para esos juristas, un término medio entre la regulaciéon completa y
su ausencia absoluta.

Aunque sean dignos de especial atencion, los argumentos que defienden ese mode-
lo de sistema juridico no seran objeto de estudio en el presente trabajo. Lo que aqui se
presupone es que el hecho de que una norma establezca condiciones «ordinariamente
necesarias» y «presuntamente idéneas» para las consecuencias por ella previstas no
impide que esa norma sirva de guia para la conducta de sus destinatarios’. Por tanto,
se acepta que VIEHWEG “ tiene razén al rechazar un sistema axiomatico basado en el
argumento de que dicho sistema sdlo ofrece soluciones para un conjunto de proble-
mas previstos de antemano, y por ello, no resulta apropiado para la argumentacién
juridica”.

Lo que aqui se admite es precisamente la premisa contraria a la que aceptan los
defensores de un sistema estético y axiomatico. La derrotabilidad no se justifica por la
existencia de excepciones implicitas contenidas en una norma juridica porque, si asi
fuera, la norma ya contendria también una delimitacién completa de todos los casos en
que deberia ser aplicada. De esta manera, la derrotabilidad se explica por medio de un
enfoque dinamico en que las excepciones al supuesto de hecho de las reglas juridicas se
establecen en el curso de la argumentacion juridica y encuentran justificacion en otras
normas individuales que el intérprete construye paulatinamente (ya sea ese intérprete
el legislador al concretar normas constitucionales abstractas o el juez al aplicar normas
generales con distintos grados de abstraccién). Si utilizamos la distincién kelseniana
entre sistema «estatico» y sistema «dindgmico» de normas juridicas, podremos decir
que la nocién de derrotabilidad con la que aqui se trabaja presupone un sistema juri-
dico dinamico ®. En un sistema dindmico, una norma no puede ser deducida de otra
norma juridica mediante una operacién lgica. La relacién entre una norma general
(superior) y otra norma individual (inferior) se establece en el sentido de que esta dlti-
ma se produce de conformidad con aquélla. El acto de aplicacion de la norma general
es un acto de creacién de la norma individual, por cuanto ésta tiene un contenido nor-
mativo adicional con relacién a la norma que la fundamenta. Y dicho acto de creaciéon
normativa es necesario porque toda norma posee cierto grado de indeterminacion.
Sin embargo, la norma general (superior) dirige el proceso de creacién de la norma
individual (inferior) y anticipa sus sentidos posibles. La relacién entre la norma gene-
ral (establecida por el legislador) y la norma individual (establecida en una sentencia
judicial) es una relacién de fundamentacion (ya que la sentencia se fundamenta en la
ley), pero ello no elimina la caracterizacion de la interpretacion como un proceso crea-

> N. MACCORMICK, «Defeasibility in law and logic», en BANKOWSKI ez al. (eds.), Informatics and the foun-
dation of legal reasoning, Dordrecht, Kluwer, 2005, 99 y ss.

+ T. VIEHWEG, Tdpica e Jurisprudencia, trad. de T. S. Ferraz Jnior, Brasilia, Departamento de Imprensa
Nacional, 1979.

> En ese sentido, debe resaltarse que el modelo de sistema axiomatico, como el propuesto por AL-
CHOURRON y BULYGIN, es uno de los pocos afectados por la critica presentada por VIEHWEG al denominado
«pensamiento sistematico» en el sentido de N. HARTMANN. Para un analisis completo de cémo el pensamiento
tépico-problemético debe interactuar con la nocién de sistema y de los distintos sentidos admitidos en la
doctrina para la nocién de «sistema juridico», consultar, por todos: J. A. GARCIA AMADO, Teorias de la tépica
Juridica, Madrid, Civitas, 1988, 139 y ss.

¢ H. KELSEN, Teoria pura del Derecho, trad. de R. Vernengo, México, Universidad Nacional Auténoma
de México, 1979, 203-205.
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tivo o constructivo: el juez crea una norma individual al aplicar la norma legal que le
sirve de fundamento. De este modo, si la ley prevé para el homicidio una pena minima
de seis anos de prisién, la decisién judicial que establece la pena de seis, siete u ocho
anos de prisién para Pedro por el hecho de haber matado a Juan contiene una norma
individual que todavia no estaba contenida en la norma que le sirvié6 de fundamento.
En ocasiones, la norma general no especifica, por ejemplo, el régimen inicial del cum-
plimiento de la pena (si es cerrado o abierto), el tiempo y el lugar en los cuales la pena
deberi ser cumplida, las circunstancias que se aplican al caso, etcétera.

La idea kelseniana de un sistema dinamico, aqui adoptada, presupone un cons-
tructivismo social segtin el cual todos los hechos sociales y todas las normas juridicas
son construcciones humanas, y no algo reductible a hechos naturales ni a otras normas
juridicas promulgadas anteriormente’. Ese constructivismo social, sin embargo, puede
ser asociado a un constructivismo epistemoldgico®. Sin la pretension de profundizar en

7 Sobre el constructivismo social en KELSEN, consultar J. A. GARCIA AMADO, Hans Kelsen y la norma fun-
damental, Madrid, Marcial Pons, 1996; V. VILLA, Costruttivismo e teorie del diritto, Torino, Giapphichelli, 1999;
y P. ComANDUCCI, «Kelsen vs. Searle: A Tale of Two Constructivists», en Analisi e Diritto, 1999, 101 y ss.

§ En principio la teoria de la interpretacion de KELSEN puede ser caracterizada como una teorfa construc-
tivista en ese sentido epistemoldgico, cuando sostiene que la interpretacién «acompaia el proceso de aplica-
cién del Derecho en el progresivo paso de un plan superior a un plan inferior» (KELSEN, 1979; VILLA, 1999: 142
y ss.). Sin embargo, el encuadramiento de la teorfa juridica de KELSEN como una teorfa constructivista desde el
punto de vista epistemoldgico no es pacifico. Por una parte, hay quien sostiene que KELSEN se aleja del cons-
tructivismo en su teoria de la interpretacién del Derecho. Asi, recuerda VILLA que cuando KELSEN discurre
sobre la interpretacion juridica, este autor tiene en mente la interpretacion realizada por los jueces y las demds
autoridades dotadas de competencia institucional para aplicar el Derecho, y no la interpretacién llevada a cabo
por la ciencia del Derecho. En esta interpretacion, la decisién acerca del significado de la norma individual
es un acto de voluntad, y no un acto de conocimiento. La interpretacién cientifica, por su parte, posee para
KELSEN una relevancia limitada para la practica juridica, por cuanto a la ciencia del Derecho sélo le compete
conocer el Derecho por medio de «proposiciones juridicas», que son enunciados puramente descriptivos. En
ese particular, KELSEN parece distanciarse de cualquier tipo de constructivismo (VILLA, 1999: 142). Por otra
parte, J. A. GARCIA AMADO, por ejemplo, sostiene que KELSEN es un constructivista también en sentido epis-
temoldgico, pues su antiabsolutismo filoséfico lo obliga a serlo. KELSEN define el absolutismo filoséfico como
«la concepcién metafisica de la existencia de una realidad absoluta, es decir, una realidad que existe indepen-
dientemente del conocimiento humano» (H. KELSEN, «A esséncia e o valor da democracia», en A democracia,
Sao Paulo, Martins Fontes, 1993, 164). Como KELSEN no se conforma con el ideal platénico de que exista una
realidad natural cuya existencia independe de los sujetos que la conocen y que es meramente reflejada en las
teorias elaboradas con el fin de conocerla, él propone en sustitucién al absolutismo filoséfico un relativismo
epistemolégico. Al describir el Derecho como un sistema dindmico en que la aplicacién de una norma general
es al mismo tiempo creacién de normas individuales, KELSEN argumenta que es necesaria una mediacién sub-
jetiva del intérprete para pasar de un nivel normativo a otro, es decir, para llegar a una norma individual desde
una norma general. Por esa razén, GARCIA AMADO sostiene que «KELSEN es relativista también en su teorfa del
conocimiento» (GARCIA AMADO, 1996: 133), y eso incluye el conocimiento sobre normas. El sentido objetivo
de una norma (es decir, el sentido que ella tiene para el ordenamiento juridico) es determinado por las leyes
que rigen el pensamiento y el conocimiento (GARCIA AMADO, 1996: 133 y ss.). Las leyes 16gicas y las exigencias
pragmaticas presupuestas para un conocimiento intersubjetivamente compartido garantizan la objetividad del
conocimiento y rechazan el solipsismo y el pluralismo, pese al hecho de que el conocimiento sea necesariamen-
te creativo. El marco definido por las expresiones normativas empleadas por el legislador puede ser conocido
por medio de estas leyes del pensamiento.

El debate sobre el constructivismo en KELSEN va mas alla de los limites del tema de este ensayo, de modo
que no es necesario aqui establecer cual de esas dos interpretaciones de la teorfa del conocimiento de KELSEN
es mas acertada. No obstante, aunque la interpretacién de la teorfa juridica de KELSEN que nos ofrece GARCIA
AMADO fuera la mds correcta, aun asi la teoria de la interpretacién de KELSEN mereceria ser revista en su as-
pecto epistemoldgico, ya que su constructivismo tiene alcance limitado. La idea de que todo lo que no puede
ser conocido de manera objetiva es necesariamente arbitrario, es decir, que las valoraciones juridicas son Gnica-
mente actos de voluntad, puede en buena hora ser sustituida por un constructivismo ético que intente ofrecer
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intrincadas cuestiones metatedricas, es posible mencionar aqui la propuesta juridico-
epistemoldgica de un constructivista como V. VILLA, que critica la idea, dominante en
el pensamiento juridico contemporaneo, de una «oposicién mutuamente excluyente»
entre la ciencia del Derecho, definida como una «actividad descriptiva objetivamente
connotada», y las valoraciones juridicas o actos de creaciéon del Derecho, entendidas
como «tomas de posicidén de cardcter meramente subjetivo». En efecto, ese autor relata
que gran parte de la doctrina juridica contemporanea, especialmente en el paradigma
positivista, permanece vinculada a una visién dicotémica entre los discursos juridicos
descriptivos y los discursos juridicos evaluativos o prescriptivos. Esa postura tedrica
mereceria ser sustituida, por razones epistemoldgicas, por una izzagen constructivista
del conocimiento®. Con la adopcién de esa postura epistemoldgica, el Derecho pasa a
ser encarado como una practica social y se torna necesariamente reflexivo; su conte-
nido no es completamente independiente del proceso intelectual que utilizamos para
conocerlo.

La asercion de que la actividad de interpretacion del Derecho es también un acto
de su aplicacién puede ser admitida desde que se reconozca que el acto de interpre-
tacion no sélo es un acto de voluntad, como queria KELSEN, sino también un acto
de conocimiento del Derecho. Dicho acto de interpretacién se parece a un proceso
hermenéutico en que podemos revisar nuestras precomprensiones iniciales y, de esa
manera, reconfigurar el objeto de la interpretacion. El resultado de la interpretacion
puede llevar asi a normas individuales que creen excepciones a alguna de las normas
generales inicialmente admitidas. Las excepciones a una norma estan contenidas en
nuevas normas que se insertan gradualmente en el sistema dindmico. Un sistema dina-
mico esta constantemente abierto a la modificacion.

Admitir la derrotabilidad de las normas juridicas significa, por tanto, reconocer
dos circunstancias importantes: i) inicialmente, es inviable suponer la existencia de
una «norma perfecta», capaz de proporcionar una descripcién completa de todas las
circunstancias en las que deberia ser aplicada. Tal hipétesis es poco realista, de modo
que, al lado de un discurso de justificacién en que se elevan pretensiones de validez para
las normas generales, es conveniente tener un discurso de aplicacién del Derecho ' al
caso concreto que justifique la revision y reinterpretacién de dichas normas '; ii) en

al menos algunos pardmetros para justificar las tomas de posicién y las valoraciones que los juristas suelen
hacer en el proceso de aplicaciéon del Derecho. El constructivismo de KELSEN no va mas alla de la definicién
del marco de posibilidades semanticas de un texto normativo, y por eso desemboca en un no cognoscitivismo
ético y en una teoria de la interpretaciéon del Derecho que se acerca del realismo juridico (véd., por ejemplo,
J. Ruiz MANERO, Jurisdiccién y normas-Dos estudios sobre funcién jurisdiccional y teoria del Derecho, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1990).

2 VILLA, 1999.

10 K. GUNTHER, «Un concepto normativo de coherencia para una teoria de la argumentacién juridica»,
trad. de Juan Carlos Velasco Arroyo, Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, ntims. 17-18, 1995, 274 y ss.

' En un discurso de aplicacién no se discute la validez de una norma sino su adecuada aplicacién a un
caso concreto: «discursos de aplicacién combinan la pretensién de validez de una norma con el contexto de-
terminado, dentro del cual, en cada situacién, una norma es aplicada» (K. GUNTHER, Teoria da argumentagio
no direito e na moral: Justificacio e aplicacio, trad. de Claudio Molz, Sio Paulo, Landy, 2004, 79). La alusion
a un discurso de aplicacion hace necesario aclarar algo mas. Cuando K. GUNTHER distingue entre esos dos
tipos de discurso, sostiene también que en el discurso juridico cabrian sélo los discursos de aplicacién, pues
las decisiones sobre la validez de las normas juridicas anteceden al proceso de argumentacién judicial. Puede
decirse que GUNTHER est4 en lo correcto cuando diferencia los problemas de justificacién y los problemas de
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segundo lugar, ninguna norma juridica regula por si misma su aplicacién. De acuerdo
con ALEXY, el sistema juridico tiene tres niveles, divididos en un costado pasivo y otro
activo. El costado pasivo esta formado por los niveles de los principios (1) y de las re-
glas (2), que son las dos clases de normas utilizadas en el discurso juridico. El costado
activo, a su turno, esta formado por el nivel de la teoria de la argumentacién juridi-
ca (3), que «dice cdmo, sobre las bases de ambos niveles (1 y 2), es posible una decision
racionalmente fundamentadax» 2. Una teorfa de la argumentacién juridica debe conte-
ner «normas para la fundamentacion de normas» .

Esta concepcion de la derrotabilidad trae como consecuencia la inseparabilidad
entre la teoria del Derecho y la teoria de la argumentacién juridica. Las reglas y pro-
cedimientos establecidos por la teoria de la argumentacién juridica —principalmente
cuando se hallan institucionalizadas (al menos de forma implicita) en las constituciones
de los Estados democraticos de Derecho, como cree ALEXY— ingresan en el sistema
juridico y pretenden buscar, aunque sin la pretensién de alcanzar una certeza conclu-
yente acerca de cuestiones practicas, parametros para determinar una decision racional
y (juridicamente) correcta.

Al analizarse la derrotabilidad de las normas juridicas, debe tenerse en cuenta dos
cuestiones que se refieren respectivamente a la teoria del Derecho y a la teoria de la
argumentacion. La primera consiste en explicar su surgimiento o demostrar su funcio-
namiento. Esa cuestion es fundamental para cualquier avance en la comprension del
funcionamiento del sistema juridico y pertenece a la dimensién analitica de la filosofia
del Derecho. La segunda cuestion consiste en establecer como es posible justificar las
decisiones que «derrotan» una determinada norma juridica. Este problema se sitia

aplicacién de las normas morales (o, asimismo, de normas juridicas). No obstante, es inexacto imaginar los
discursos de aplicacién y los discursos de justificacion como disociados e independientes, como aparecen en
la teorfa de GUNTHER. Un ejemplo extraido del debate entre GUNTHER e ALEXY sobre la tesis del caso especial
puede ser especialmente ttil para ilustrar ese argumento. Puede imaginarse un conflicto entre las normas N,
segin la cual «debe cumplirse con las promesas que hechas a un amigo», y N2, que establece el «deber de ayu-
dar a personas enfermas que necesiten de asistencia». En un supuesto concreto, el conflicto puede manifestarse
de la siguiente forma: A promete a B que ird a su fiesta, pero C, gravemente enfermo, le pide asistencia. En
esa situacion, son necesarias «nuevas interpretaciones» de las situaciones facticas, que llevan a la «mudanza,
modificacién o revisién» del contenido seméntico de las normas en cuestién (R. ALEXY, «Justification and
Application of Norms», en Ratio Juris, vol. 6, ntim. 2, 1993, 163; GUNTHER, 2004: 79). Para que se pueda hacer
una aplicacién adecuada del sistema normativo, es necesario, como resalta ALEXY, modificar una de las normas
que, en teoria, podria ser utilizada para la solucién del caso. Una posible solucién serfa establecer la norma Ny,
cuyo contenido serfa: «alguien que haya prometido hacer algo tiene la obligacién de hacerlo, excepto si, pos-
teriormente, descubre que un amigo en dificultades necesita de ayuda al mismo tiempo» (ALEXY, 1993: 164).
Sin embargo, al examinar el ejemplo mas detenidamente, se observa que N'; revela un contenido normativo
adicional en relaciéon con N*' y N? (ALEXY, 1993: 165). La situacién de aplicacion que lleva a la derrota de N!
s6lo se soluciona con la creacién de una nueva nova norma concreta (N'y), que también necesita ser justificada.
Esa conclusién llevé ALEXY a rechazar, a mi juicio correctamente (consultar T. BUSTAMANTE, «Sobre a justifi-
cagdo e a aplicagao de normas juridicas: Analise das criticas de Klaus Giinther e Jiirgen Habermas 2 teoria dos
principios de Robert Alexy», Revista de Informagcio Legislativa, nim. 171, 2006, 81 y ss.), la tesis de GUNTHER
de que el discurso juridico no serfa un caso especial de discurso practico, sino un caso especial de discurso de
aplicacién, por cuanto no habria lugar para discursos de justificacién de normas en la argumentacién juridica.
El contraargumento de ALEXY es que los discursos de justificacién necesariamente tienen lugar en todos los
discursos de aplicacién, lo que desmonta el argumento de GUNTHER.

2 R. ALEXY, «Sistema juridico, principios y razén practica», Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho,
nam. 4, 1988, 148 y ss.

B R. ALEXY, Teoria de la argumentacion juridica, trad. de M. Atienza e 1. Espejo, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2007a, 178.
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en la dimensién normativa de la filosofia del Derecho, la cual busca ir mas alla de las
dimensiones empirica y analitica para «llegar a la orientacion y critica de la praxis juri-
dica, sobre todo de la praxis de la actividad judicial» .

El segundo grupo de cuestiones no puede ser enfrentado sin que se tenga claridad
analitica acerca del funcionamiento de las normas. Cuando se indaga qué tipo de ra-
zonamiento puede ser invocado para rechazar la aplicabilidad de una norma juridica
mientras se mantenga intacta su validez, es necesario comprender el funcionamiento y
la estructura de los sistemas juridicos para contestar a esta pregunta.

En la siguiente seccién seran tratadas inicialmente las cuestiones analiticas vin-
culadas a la derrotabilidad, lo que presupone tanto un esclarecimiento acerca del ca-
racter dindmico del sistema juridico y de la estructura de las normas susceptibles de
ser «derrotadas» como un analisis de las normas que pueden ayudar a fundamentar la

derrotabilidad.

2. PRINCIPIOS, REGLAS Y DERROTABILIDAD

En la seccion anterior se abordd la derrotabilidad como una caracteristica de las
«normas juridicas» en general. La base de la derrotabilidad estriba en el caracter dina-
mico del sistema juridico. Si al aplicar una norma general siempre se crea una norma
individual y si, ademas de ello, también la autoridad que establece la norma individual
(sobre la base de una norma superior) excepcionalmente puede apartarse de la norma
superior, entonces tenemos que el sistema juridico es abierto, provisional y nunca pue-
de ser completo.

Sin embargo, describir el sistema juridico como un sistema dindmico puede ser
insuficiente para un andlisis adecuado de la derrotabilidad. Es necesario hacer todavia
una breve especificacién para dilucidar cémo la diferencia entre reglas y principios,
que se refiere a la estructura de las normas juridicas, incide en la justificacion tedrica

de la derrotabilidad.

2.1. La derrotabilidad como una caracteristica de las reglas juridicas

La referencia a un sistema dinamico remite inicialmente a la teorfa pura del Dere-
cho de H. KELSEN. En su teoria juridica, ademas de la idea de que el sistema juridico
tiene un aspecto dinamico, hay dos aserciones que nos interesan para los fines de este
trabajo. La primera es que todas las normas juridicas tienen una estructura condicio-
nal-hipotética y, por tanto, todas especifican ciertas condiciones en las cuales deben
aplicarse. La segunda es que todas las reglas pueden ser exceptuadas.

En el primer argumento, que puede ser designado como «tesis de las reglas», KEL-
SEN considera que s6lo hay dos tipos de normas en cuanto al aspecto estructural: nor-
mas categéricas y normas condicionales . Las primeras —categdricas— serian normas

4 R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, trad. de C. Bernal Pulido, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2007b, 15.
5 KELSEN, 1979: 115 y ss.
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que «prescriben un determinado comportamiento humano sin imponer condiciones
previas», o, en otras palabras, que prescriben la conducta «en todas las circunstancias».
Las omisiones parecen ser previstas en ese tipo de normas (categdricas) por cuanto,
al parecer, prescriben el comportamiento humano de manera incondicional, «o lo que
es el mismo, en todas las circunstancias» '°. Sin embargo, para KELSEN, incluso estas
normas son normas hipotéticas, y no categdricas, pues no pueden ser prescritas de
manera incondicional, dado que de lo contrario ellas podrian ser cumplidas o violadas
de manera incondicional, lo que en realidad no ocurre’. En consecuencia, las normas
que establecen una omisién también hacen referencia a determinados supuestos. Asi,
no se puede matar o hurtar en todas las circunstancias, sino s6lo en circunstancias bien
determinadas '®. Una vez excluida la existencia de normas categéricas, KELSEN afirma
la tesis de que en el sistema juridico s6lo existen normas hipotéticas:

«La condicién bajo la cual se norma la omisién de una determinada accién es la suma
de las circunstancias bajo las cuales la accion es posible. A ello se agrega que en una so-
ciedad empirica no puede darse ninguna prescripcién de omisién que no admita alguna
excepcién. Aun los mandamientos mas fundamentales, como el de no matar; el de no sus-
traer a nadie un bien de su propiedad sin su consentimiento o su conocimiento; el de no
mentir, s6lo valen con ciertas limitaciones. Los sistemas sociales positivos deben siempre
establecer las condiciones bajo las cuales no esta prohibido matar, privar de la propiedad o
mentir. Esto también muestra que todas las normas generales de un sistema social empirico,
incluso las normas generales que prescriben omisiones, s6lo pueden prescribir determinada
conducta bajo muy especificas condiciones, y que, por tanto, toda norma general establece

una relacioén entre dos hechos que puede ser descrita en un enunciado segiin el cual, bajo deter-
minada condicion, debe producirse determinada consecuencia» .

Cuando KELSEN sostiene que sélo existirian normas hipotéticas, es decir, que con-
tienen determinaciones acerca de una determinada accién que se exige, prohibe o per-
mite, deja claro que el sistema normativo sélo puede incluir normas que caen bajo la
definicion contemporanea de «reglas».

La segunda tesis —la «tesis de la derrotabilidad»— puede ser claramente vislum-
brada cuando KELSEN explica la posibilidad de un «conflicto de normas de diferentes
escalones». Sabemos que para KELSEN el orden juridico presenta una estructura escalo-
nada de normas supra e infra ordenadas unas a las otras. La autoridad judicial, cuando
«aplica» una norma general establecida por el legislador, estd creando una norma in-
dividual cuyo contenido es determinado por las normas generales. La decision judicial
no es meramente declaratoria de las normas juridicas generales concretadas por el juez,
sino que posee un caracter constitutivo: «la norma individual que estatuye que debe
dirigirse una sancién bien especifica contra determinado individuo, es recién creada
por la sentencia judicial, no habiendo tenido validez anteriormente» 2°. El problema
surge cuando se verifica un conflicto entre una norma de un escalén inferior y otra de
un escalén superior. Para KELSEN, la hipétesis de una «norma contraria a las normas»
es una contradictio in terminis: «una norma en cuyo respecto pudiera afirmarse que no
corresponde a la norma que determina su produccién, no podtia ser vista como norma

16 H. KELSEN, ¢ Qué es justicia?, trad. de A. Calsamiglia, Barcelona, Ariel, 1982, 253.
7 KELSEN, 1982: 253.

18 KELSEN, 1979: 115.

19 KELSEN, 1979: 274 y ss.

20 KELSEN, 1979: 248.
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juridica vélida, por ser nula, lo que significa que, en general, no constituye norma juri-
dica alguna. Lo que es nulo no puede ser anulado por via del Derecho»2!. Asi:

«Afirmar que una sentencia judicial, o una resolucién administrativa son contrarias a
Derecho, s6lo puede querer significar que el procedimiento en que la norma individual fue
producida no corresponde a la norma que determina ese procedimiento, o que su conteni-
do no corresponde al contenido de la norma general determinante, producida por via legis-
lativa o costumbre. [...] La sentencia del tribunal de primera instancia —y ello quiere decir,
la norma individual producida con esa sentencia— no es nula, segtin el Derecho tenido por
valido, aun cuando el tribunal competente para resolver la cuestién la considere “contraria
a Derecho”. Sélo es anulable, es decir, puede solamente ser anulada mediante uno de los
procedimientos determinados por el orden juridico».

Las normas en conflicto con normas superiores que forman su base de validez s6lo
son susceptibles de anulacién mediante un proceso determinado (en el caso de una
decision judicial, un recurso de casacion; en el caso de una Ley infraconstitucional,
una accién de inconstitucionalidad). Lo mas importante para el presente trabajo es la
solucién planteada por KELSEN para el problema de una decisién judicial proferida
por un tribunal de dltima instancia. KELSEN tiene que admitir la posibilidad de que
ese tribunal decida en sentido contrario a lo que establece la norma general, sin que
ello necesariamente implique la pérdida de la validez de su decision: «El tribunal de
Gltima instancia estd facultado para producir o bien una norma juridica individual,
cuyo contenido se encuentra predeterminado por una norma general producida por
via legislativa o consuetudinaria, o bien una norma juridica individual cuyo contenido
no est4 asi predeterminado, sino que tiene que ser determinado por el tribunal mismo
de Gltima instancia». En sintesis: «Una sentencia judicial, mientras mantenga validez,
no puede ser contraria a Derecho» %,

Cabe senalar que KELSEN admite la tesis de la derrotabilidad de todas las normas
juridicas, incluso de las normas de mas alto rango jerarquico en el sistema de fuentes
formales del Derecho. La doctrina en general denomina la posibilidad del juez decidir
contra el contenido de una norma superior de «cldusula alternativa ticita», cuya conse-
cuencia seria la siguiente: «En virtud de la clausula alternativa tacita que acompafaria
a todas las normas aplicables para la creacién normativa pueden adquirir validez nor-
mas individuales cuyo contenido resulte incompatible con el contenido [expreso] de
las normas generales correspondientes» 2.

2.2. La distincién entre reglas y principios y la tesis de la derrotabilidad

2.2.1. La relacion entre principios v reglas v la institucionalizacion de los derechos
fundamentales

Mas alla de la mencién a las dos tesis kelsenianas arriba expuestas, lo més probable
es que la teorfa juridica contemporanea acerca de la derrotabilidad de las normas juri-
dicas esté mayormente apoyada en la distincién entre reglas y principios. Esa clasifica-

2l KELSEN, 1979: 274.
22 KELSEN, 1979: 275-276.
# Ruiz MANERO, 1990: 86.
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cién estructural de las normas puede enriquecer de modo significativo el anélisis de la
derrotabilidad. La tendencia de la doctrina contemporanea es aceptar la segunda tesis
de KELSEN (la de la derrotabilidad) pero rechazar la primera (la de las reglas), de tal
manera que aparece una tercera categoria de normas que no fue pensada originalmente
por KELSEN: los principios. Una vez incorporados los principios a las constituciones
con el mas elevado grado de normatividad, ellos pasan a ejercer un «efecto de irradia-
cién» sobre el ordenamiento juridico y de esa manera actian como las razones mas
relevantes para la justificacion de las decisiones que juegan en contra de la aplicacién
de una determinada norma juridica en situaciones en las que deberia ser aplicada ordi-
nariamente. La distincion entre reglas y principios juega, como veremos, un importan-
te papel en la construccién de un modelo tedrico que justifique la derrotabilidad. Una
de las mas sofisticadas propuestas tedricas de diferenciacion entre esas dos clases de
normas juridicas es la formulada por R. ALEXY. En el 4mbito del presente trabajo, su
teoria sera utilizada para explicar como la derrotabilidad se articula en el razonamiento
juridico y para ofrecer un modelo argumentativo para justificarla cuando la aplicacién
de una norma se vuelve problematica.

Como es sabido, este autor define a los principios como «normas que ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y
reales existentes». De esa forma, «los principios son #zandatos de optimizacion, que se
caracterizan porque pueden cumplirse en diferente grado y que la medida debida de
su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales sino también de las juridi-
cas». La gama de posibilidades juridicas es determinada por las otras normas (reglas y
principios) que actan en sentido contrario. Las reglas, a su vez, son «normas que sélo
pueden ser cumplidas o no». Si una regla es valida, «entonces debe hacerse exactamen-
te lo que ella exige, ni mas ni menos. Por tanto, las reglas contienen determinaciones en
el ambito de lo factica y juridicamente posiblex» .

Esa clasificacion es metodoldgicamente relevante porque implica diferentes 7z0dos
de aplicacién para las dos clases de normas. Mientras los principios deben ser optimi-
zados de acuerdo con el principio de proporcionalidad, a fin de establecer las posibi-
lidades reales y juridicas en que ellos deben ser aplicados —de modo que la operacion
basica para su aplicacion es la ponderacién—, las reglas contienen mandatos definitivos
y la operacién bésica para su aplicacién es la subsuncion.

El modelo de ALEXY, a pesar de establecer un criterio ontoldgico fuerte para dife-
renciar las dos clases de normas, presupone la existencia de relaciones estrechas entre
los principios y las reglas, especialmente cuando esas normas se sittian en distintos
niveles jerarquicos, como en el caso de la expedicién de reglas legislativas que definen
el ambito de aplicabilidad de los derechos fundamentales #. Cuando considera el ori-

2 ALEXY, 2007b: 67-68.

» ALEXY sélo acepta un modelo mixto de principios y reglas. Sin embargo, pueden encontrarse en la
doctrina varios modelos puros de principios o de reglas. La reciente discusiéon acerca de la derrotabilidad
normativa, en la tradicién ibérica y latinoamericana, suele presumir o un modelo puro de principios, como el
de A. GARCIA FIGUEROA, o un modelo puro de reglas, como el de J. A. GARciA AMADO. El primer modelo no
reconoce una distincién fuerte entre principios y reglas, sino sustenta que todas las normas juridicas pueden
comportarse como principios y someterse al método de la ponderacion (¢fr. A. GARCIA FIGUEROA, «¢Existen
diferencias entre reglas y principios en el Estado Constitucional? Algunas notas sobre la teorfa de los principios
de Robert Alexy», en R. ALEXY et al., Derechos sociales y ponderacién, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico
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gen de las normas de derecho fundamental, ALEXY concibe dos clases en las que ellas
pueden ser agrupadas. Por una parte, hay normas de derechos fundamentales «directa-
mente estatuidas» por el texto constitucional. Por otra parte, existe también una clase
de normas de derecho fundamental no establecidas directamente en la ley fundamen-
tal, pero que son constitucionalmente relevantes porque ofrecen un remedio para la
apertura semantica y estructural de las normas de derecho fundamental directamente
estatuidas en la Constitucion 2. ALEXY denomina a ese segundo grupo «normas de
derecho fundamental adscritas». La relacion entre una norma directamente estatuida
y una norma adscrita es una relacioén de precision (en la medida en que ésa determina
el contenido semantico de la primera y favorece su aplicabilidad) y una relacién de
fundamentacién (en la medida en que la primera fornece el fundamento de validez de
la segunda). «Una norma adscrita», argumenta el autor, «tiene validez y es una norma
de derecho fundamental, si para su adscripcién a una norma de derecho fundamental
directamente estatuida es posible aducir una fundamentacién iusfundamentalmente
correcta» 2. Cuando se da ese caso, la importancia de la norma adscrita es crucial
porque resultaria imposible aplicar un derecho fundamental sin atender a la norma
adscrita que establece su dambito de proteccién.

En el modelo tedrico de ALEXY existe una intima relacion entre la diferenciacion
de las normas de derecho fundamental en cuanto a su origen (normas directamente
estatuidas o normas adscritas) y en cuanto a su estructura (principios o reglas). Esa
relacién es mds nitida cuando se tiene en cuenta la regla acerca de las colisiones de
principios constitucionales que ALEXY denominé «la ley de la colisién». Una colisién
de principios constitucionales sélo puede ser resuelta por medio del establecimiento
de ciertas relaciones de prioridad condicionada entre los principios en colision. Dichas
relaciones son establecidas mediante reglas de precedencia entre los principios cons-
titucionales que pueden ser caracterizadas como normas adscritas. ALEXY llega, por
tanto, a una importante conclusion: Las colisiones de principios son resueltas Gnica-
mente por la creacién de normas adscriptas que tienen la naturaleza de reglas. Ese es
el contenido de la llamada «ley de la colisién», que fue elaborada por ALEXY para ex-

Europeo, 2007, 333 y ss.; tbid., «Neoconstitucionalismo y derrotabilidad: el Derecho a través de los derechos»,
en P. BONORINO RAMIREZ (comp.), Teoria juridica y decision judicial, Madrid, Bubok, 2010, 147 y ss. Disponible
para descarga gratuita en http://www.bubok.com/libros/175862/Teoria-del-Derecho-y-decision-judicial). El
segundo modelo, a la inversa, sustenta que todas las normas juridicas tienen la estructura propia de las reglas. La
derrotabilidad, en este segundo modelo, se fundamentaria no en la ponderacién, sino en normas excepcionales
que son elaboradas por los 6rganos de aplicacién del Derecho con fundamento en convenciones interpretativas
aceptadas por los juristas (¢fr. J. A. GARCIA AMADO, «El juicio de ponderacién y sus partes. Critica de su escasa
relevancia», en T. BUSTAMANTE, Teoria do direito e decisio racional: Temas de teoria da argumentacio juridica,
Rio de Janeiro, Renovar, 2008, 15 y ss.; 7bid., «Sobre la derrotabilidad de las normas juridicas», en BONORINO
RAMIREZ, 2010: 179y ss.). Ninguno de estos modelos, sin embargo, me parece convincente. El modelo puro de
principios debe ser rechazado porque no toma suficientemente en serio las decisiones del legislador democra-
tico, pues no reconoce la prioridad de las ponderaciones hechas por el legislador sobre aquellas realizadas por
la jurisdiccién constitucional. El modelo puro de reglas, a su vez, debe ser rechazado porque su tesis de que
no existen principios juridicos obliga al intérprete a clasificar muchas normas constitucionales como «progra-
miticas» y despidas de obligatoriedad. Ademas, como ese modelo cuenta sélo con convenciones sociales para
establecer excepciones a las reglas juridicas, carece de un criterio para la critica a estas convenciones. Para una
critica a esos modelos puros de reglas y de principios, v7d. T. BUSTAMANTE, «Principios, reglas y derrotabilidad.
El problema de las decisiones contra legenz», en BONORINO RAMIREZ, 2010a: 205 y ss., esp. 229-262.
26 ALEXY, 2007b: 49.
27 ALEXY, 2007b: 53.
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plicar la relacién entre principios y reglas. Esa ley de colision puede ser candnicamente
enunciada de la siguiente manera: «las condiciones bajo las cuales un principio tiene
precedencia sobre otro constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la
consecuencia juridica del principio precedente» 2,

Otra importante conclusion que puede ser extraida de la ley de colisiéon y que
ayuda a comprender el fenémeno de la derrotabilidad es que las «reglas, cuando son
racionalmente justificables, son el resultado de una ponderacién entre principios» 2.
Cuando el legislador establece una regla, ésta puede ser presentada como el resultado
de una eleccién (obviamente dentro de un margen de discrecionalidad fijado por la
constitucién) acerca de la precedencia de determinado principio constitucional en
la situacién que figura como supuesto de hecho de esa regla. La legislacién ocupa un
lugar central en el modelo tedrico de ALEXY porque ella universaliza la solucion para
las colisiones de principios y establece una prioridad de las decisiones democraticas
del legislador en todas las situaciones oscuras del texto constitucional *°. Si, por una
parte, toda regla debe ser formulada en un leguaje universal, por otra parte todas las
reglas mantienen una relacion con los principios que las justifican. Como A. PECZENIK
bien observa, si la distincién entre principios y reglas de ALEXY es aceptada «toda re-
gla juridica puede ser presentada como el resultado de una ponderacién de principios
realizada por el legislador»>!.

Esa relacion entre los principios y las reglas es un presupuesto de la teoria de
ALEXY y debe ser preservada si se quiere vincular la teorfa de los principios al discurso
practico en general, como pretende ALEXY. En efecto, la vinculacién entre la teoria
de los principios y el discurso practico general es un aspecto nuclear de su teoria. Es
por esa via que se establece una teoria de la argumentacién iusfundamental, la cual
convierte el modelo de ponderacién de un «modelo de decisiones» acerca del peso

28 ALEXY, 2007b: 75.

» R. ALEXY, «Apéndice nim. 6: Resposta de Alexy a carta ndm. 5», en T. BUSTAMANTE, Argumentagio
«contra legem» - a teoria do discurso e a justificagio juridica nos casos mais dificeis, Rio de Janeiro, Renovar, 2005,
323 yss.

30 La exigencia de universalizabilidad no es, en absoluto, incompatible con la derrotabilidad de las reglas
juridicas. Cuando se introduce una excepcién en una norma juridica, esta excepcién debe constituir el supues-
to de hecho de una nueva norma introducida por el juzgador en el caso concreto. Dicha norma debera ser
enunciada en términos universales y aplicada a todos los casos semejantes, a menos que existan fuertes razones
en sentido contrario. Como lo explica N. MACCORMICK, aun cuando el juez decide por equidad la decisién
debe decorrer de una norma universal. Pese el hecho de corregir el exceso de generalidad de las reglas juridicas,
la equidad no afecta la caracteristica de la universalizabilidad de esas normas. Aun segiin MACCORMICK, basado
en las ensefianzas de R. M. HAR, la palabra universal tiene un sentido mas exacto que la palabra general; cuando
utilizamos la palabra general, sefialamos una diferencia de grado, y no de légica (N. MACCORMICK, Legal Rea-
soning and Legal Theory. Oxford, Clarendon, 2.* ed., 1994). Asi, «la proposicién “toda discriminacién entre
personas esta prohibida” es mds general que la proposicién “toda discriminacién entre personas fundada en
los origenes nacionales esta prohibida”; pero todas las dos son universales» (MACCORMICK, 1994, 78). Eso se
aplica también para los juicios de equidad, pues ellos también necesitan ser justificados. La exigencia de justicia
formal hace con que todas las decisiones judiciales deban ser justificadas en una regla universal (MACCORMICK,
1994, 97-99). Incluso cuando el juez estd en posicion de apartar la incidencia de una regla por exceso de gene-
ralidad, eso sélo es posible si la regla excepcional, creada para el caso concreto, es igualmente aplicable a todos
los casos andlogos. El modelo que pretendo establecer para las decisiones contra legen camina, por tanto, en
una direccién contraria a cualquier tipo de particularismo juridico. Si una excepcién a una determinada regla
no puede ser universalmente establecida, entonces esta excepcion no puede ser justificada de forma correcta.

31 A, PECZENIK, «Saltos y 16gica en el Derecho ¢Qué se puede esperar de los modelos 16gicos de la argu-
mentacion juridica?», trad. de E. Garzon Valdés, en PECZENIK, Derecho y Razén, México, Fontamara, 2000, 78.
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de los derechos fundamentales en un «modelo de fundamentacién», es decir, de un
modelo voluntarista (en que la ponderacion puede ser presentada como el resultado de
una simple decisién) en un modelo en el que las reglas adscritas de una disposicién
de derecho fundamental pueden ser presentadas como el resultado de un proceso ar-
gumentativo racional. En su teoria de la argumentacién juridica, ALEXY sostiene la
tesis de que en todos los actos de habla regulativos, incluso los juridicos, hay implicita
una pretension de correccién que, aunque no se limita a, incluye la exigencia de una
correccién en el sentido moral. De la pretensién de correccién, el autor extrae una afir-
macién correlativa que posee gran relevancia a la hora de determinar los argumentos
que pueden ser empleados en el discurso juridico: la tesis del caso especial, de acuerdo
con la cual el discurso juridico es un caso especial del discurso practico general. Esa
idea es justificada de la siguiente manera:

«(La tesis del caso especial) se fundamenta (1) en que las discusiones juridicas se re-
fieren a cuestiones practicas, es decir, a cuestiones sobre lo que hay que hacer u omitir, o
sobre lo que puede ser hecho u omitido, y (2) estas cuestiones son discutidas desde el punto
de vista de la pretension de correccion. Se trata de un caso especial, porque la discusion
juridica (3) tiene lugar bajo ciertas condiciones de limitacién (entre las cuales, especialmen-
te, figura la exigencia de que la decisién esté fundamentada en el marco del ordenamiento

juridico)» >2.

Es con base en la tesis del caso especial que se sostiene, por ejemplo, la «unidad
del discurso prictico», segun la cual el discurso juridico no puede prescindir de ar-
gumentos morales que se encuentren imbricados en la argumentacion judicial. Una
decision judicial que no cumpla con las exigencias de una moralidad procedimental
universalista (que presupone un constructivismo ético al estilo de HABERMAS) es con-
siderada como una decisién defectuosa por razones conceptuales **. La caracteristica
mas destacada de la teoria de ALEXY es esa conexion entre el discurso practico y el

32 ALEXY, 2007a: 205.

» La conexién que se establece por la via de la tesis del caso especial es una conexién entre el Derecho y
una moral constructivista. No es una moral objetiva que tenga contenidos predeterminados y que exista inde-
pendientemente del discurso. Es una moral para cuya fundamentacién la religién o cualquier otra especie de
factor potencialmente constrictivo o autoritativo no puede jugar ningtin papel, pues sus normas sélo pueden
ser el producto de un discurso racional conducido bajo ciertas condiciones que se acercan de la idea regulativa
de una situacién ideal de habla en que los puntos de vista morales pueden ser criticados y revisados por todos
en un proceso que garantice la igualdad de acceso y participacién en el discurso. Esa situacién ideal de habla
sirve para fundamentar una serie de reglas procesales por el método que HABERMAS denominé de «pragmético-
universal». Como explica HABERMAS, la tarea de la pragmatica-universal es «identificar y reconstruir las condi-
ciones universales del mutuo entendimiento posible» (J. HABERMAS, «What is Universal Pragmatics?», en On
the Pragmatics of Communication, Reprinted, Cambridge, Polity Press, 2003, 21 y ss.). Cualquier persona que
actle comunicativamente «debe, al realizar un acto de habla, sostener pretensiones de validez universales y su-
poner que ellas puedan ser fundamentadas (vindicated; einlisen)» (HABERMAS, 2003: 22). Una de las reglas de
argumentacién mas importantes fundamentadas por esa via es el principio U, que fue enunciado de la siguiente
manera: «U: una norma es valida cuando todas las consecuencias y efectos colaterales previsibles de su obser-
vancia general bajo los intereses y orientaciones valorativas de cada individuo puedan, sin cualquier forma de
coercién, ser conjuntamente aceptados por todos los afectados por ella» (J. HABERMAS, «A genealogical analysis
of the cognitive content of morality», en The inclusion of the other: Studies in Political Theory, Cambridge,
Polity Press, 1999, 42). «U» desempefia, para HABERMAS, la funcién de una regla de argumentacion que espe-
cifica como normas morales pueden ser construidas y justificadas. Este principio estd, por tanto, en el centro
de la «ética del discurso». El modelo ético-discursivo de justificacién «consiste en la derivacion del principio
fundamental U a partir del contenido implicito de las presuposiciones universales del discurso» (HABERMAS,
1999: 43). Si ALEXY presupone una conexién entre el Derecho y la moral, él presupone con ello que las normas
juridicas estdn conectadas a las normas que pueden ser construidas con la ayuda de U.
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discurso juridico: el Derecho se abre a una moral procedimental de caracter universa-
lista. Los principios fundamentales de la constitucion son la expresion positivada de la
institucionalizacién de la moral por parte del Derecho.

No obstante, es evidente que una concepcién de moral procedimental como la
que propone HABERMAS encuentra varias limitaciones. Resulta imposible alcanzar un
consenso racional motivador para ciertos problemas practicos que, pese al hecho de
permanecieren insolubles por la moralidad critico-procedimental, tienen que ser re-
sueltos por el Derecho. En este punto especifico, ALEXY reafirma la importancia de las
reglas y del principio democritico en la justificacion y en la aplicacion del Derecho.
La necesidad de un discurso especificamente juridico, en caso de que se admita la
tesis del caso especial, puede ser fundamentada en deficiencias del discurso practico
general como los «problemas de conocimiento» (o sea, las dificultades para se de-
terminar la accién correcta a la luz de los principios morales aisladamente conside-
rados) y los «problemas de cumplimiento» (la dificultad de garantizar efectividad a
las decisiones alcanzadas por la via del discurso prictico). El discurso juridico —y,
afadimos, especialmente la argumentacién juridica en el contexto de la legislacién—
resuelve cuestiones que permanecen abiertas en el discurso prictico. La necesidad
del discurso juridico deriva del propio discurso practico en la medida que aquél es
un «medio necesario para la realizacion de la razén practica» y, de esa manera, un
«elemento necesario de la racionalidad discursiva realizada»>*. Ahora bien, la misma
relacion que se establece entre el discurso practico y el discurso juridico se desarrolla
también entre los principios establecidos en la constitucién y las reglas creadas en el
proceso legislativo democratico. Los principios padecen los mismos problemas que el
discurso practico, especialmente los problemas de conocimiento, y, por ello, sus so-
luciones para los problemas juridicos concretos son tan indeterminadas como las que
se presentan en el discurso practico. Es ahi donde surge la necesidad de concrecién
legislativa para garantizar efectividad a los derechos fundamentales. Las reglas que
derivan de ese proceso no pierden, sin embargo, sus conexiones con los principios
que las fundamentan y no pueden ni ser interpretadas sin una referencia explicita a
tales principios ni tampoco pueden ser construidas de modo que traspasen los limites
al marco discrecional que ellos establecen para el legislador.

ALEXY necesita, por tanto, de una clara distincion entre principios y reglas para se-
guir afirmando al tiempo la tesis del caso especial y el correlativo caracter vinculante de
las normas establecidas por la via del proceso legislativo democratico. Las excepciones
a los supuestos de hecho de las reglas juridicas no pueden ser justificadas por la simple
realizacion de una nueva ponderacion de principios aplicada al caso concreto, como
si las reglas establecidas por el legislador fuesen también principios. En el caso de una
colisién entre una regla valida y un principio constitucional, es posible ponderar el
principio que justifica la existencia de una regla con otros principios directamente esta-
tuidos en la constitucidn, pero no se puede descuidar la relevancia del hecho de que la
existencia de una regla «atribuye consecuencias a casos de un tipo particular en la for-
ma especificada en sus condiciones», de suerte que el legislador eleva una pretensién
de haber dado la «dltima palabra» sobre los casos-tipo establecidos en esta regla®.

> R. ALEXY, 2007a: 315.
» A. PECZENIK y J. HAGE, «Law, morals and Defeasibility», Ratio Juris, vol. 13, nim. 3, 2000, 210.
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La existencia de una regla implica, por tanto, la existencia de una pretension de
estabilidad para el resultado de las ponderaciones de principios realizadas por el legis-
lador, es decir, una pretensién de que esos resultados tienen caracter definitivo.

2.2.2. Sobre la derrotabilidad de las reglas juridicas

La pretension de estabilidad de las reglas juridicas anteriormente mencionada no
es una garantia de su caracter definitivo**. Cuando se habla de una pretensién, obvia-
mente se hace referencia a algo que debe ser reivindicado o fundamentado discursi-
vamente. Pero no siempre habra éxito en esa labor de fundamentacién, y por, ello se
puede afirmar que las reglas poseen la caracteristica de la derrotabilidad.

Como ALEXY sostiene con claridad, su distincién entre reglas y principios no im-
plica que las reglas sean normas de cumplimiento obligado en el modelo del «todo o
nada», como habia sugerido DWORKIN en sus ensayos de la década de 1960°%7. Segiin
ALEXY, no todos los conflictos entre reglas y principios son resueltos con el recono-
cimiento de la invalidez de una de ellas ya que, en algunas circunstancias, es posible
establecer una excepcién a una de esas reglas. En otras palabras, no toda colisién
entre reglas juridicas se da en el nivel abstracto de la validez. Como consecuencia, es
razonable suponer también que hay conflictos concretos que se dan en el nivel de su
aplicacion practica.

Es precisamente eso lo que ALEXY tiene en mente cuando resalta que no es correc-
to afirmar que todos los principios tienen «el mismo caracter primza facie» y que todas
las reglas poseen «el mismo caricter definitivo», como tampoco es correcto afirmar
que por consiguiente las reglas son aplicadas segtin el modelo del «todo o nada». El
modelo tedrico de DWORKIN es demasiado sencillo para explicar el caracter prima fa-
cie de las reglas y los principios y, por ello, es necesario construir un modelo teérico

3¢ Sélo podria pensarse en una garantia absoluta de estabilidad si el Derecho fuera comprendido en el
sentido que J. RAZ lo define, es decir, como un sistema de razones excluyentes que permiten al destinatario
de las normas juridicas decidir una cuestién juridica sin realizar ninguna valoracién propia, o sea, actuando en
conformidad con una ponderacién de razones ya realizada por una autoridad. Segtin el autor, las razones juri-
dicas —elegidas por las autoridades con competencia para crear el Derecho positivo— sustituyen las razones
propias de los individuos que acttan en conformidad con el Derecho. Los destinatarios de las normas juridicas
actlian segtin reglas que pueden ser identificadas y cumplidas sin que se realice cualquier consideracién de
naturaleza moral o politica. Tener autoridad, para RAZ, significa tener el poder de predeterminar por completo
(pre-empt) las razones que pueden ser utilizadas por otras personas (¢f. J. RAz, The Authority of Law. 2.* ed.,
Oxford, OUP, capitulos 4 y 5, 2009; id., Ethics in the Public Domain, Oxford, Clarendon, 1995, 196 y ss.).
Como se percibe, RAZ reduce el Derecho a la nocién de autoridad, sosteniendo exactamente el contrario de lo
que piensa ALEXY, ya que este autor atribuye al Derecho una naturaleza dualista que se infiere de la conexién
argumentativa entre el Derecho y la Moral, que se deriva de su pretensién de correccién. Como lo explica
ALEXY, puede derivarse de la pretensién de correccién implicitamente erigida en los actos juridicos una «obli-
gacién juridica de prolatar decisiones moralmente correctas» (R. ALEXY, «Law and Correctness», en Current
Legal Problems, nam. 51, 1998, 205 y ss.). El Derecho tiene una naturaleza dualista, dice ALEXY, porque hay
en él una dimensién ideal (constituida por la idea de correccién moral) y una dimensién factica o institucional
(R. ALEXY, E/ concepto y la naturaleza del Derecho, trad. de Carlos Bernal Pulido, Madrid, Marcial Pons, 2009).
Para una critica que, en mi opinién, desmonta las tesis de RAZ sobre la naturaleza del Derecho, vzd. también
G. POSTEMA, «Law’s Autonomy and Public Practical Reason», en R. GEORGE (comp.), The Autonomy of Law-
Essays on Legal Positivism, Oxford, OUP, 1996, 79 y ss.

7 R. DWORKIN, «Is law a system of rules?», en R. Summers (ed.), Essays in Legal Philosophy, Berkeley,
University of California Press, 1968, 25 y ss.
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diferenciado que sea capaz explicar satisfactoriamente el fendmeno. Dicho sistema
diferenciado es necesario porque siempre es posible introducir en la motivacion de
una decisién juridica una cldusula de excepcién en una regla juridica. Si ello acontece,
entonces la regla pierde su caricter definitivo para la decision del caso concreto®®. La
principal diferencia que se establece entre la teorfa de ALEXY y los escritos iniciales
de DWORKIN est4 en que el autor aleman, al contrario del americano, admite y con-
sidera imprescindibles tanto la interrelacion entre las reglas y los principios como la
derrotabilidad de las reglas juridicas, como se puede comprobar en la explicacién de
C. BERNAL PULIDO:

«(L)a aplicacién de la manera “todo o nada” implica necesariamente que todas las
excepciones a las reglas puedan ser reconocidas de antemano. ALEXY sostiene que en los
complejos sistemas juridicos modernos no es posible conocer siempre todas las excepciones
a las reglas, entre otras razones, porque en las especificas circunstancias de cada supuesto
concreto en que las reglas deban ser aplicadas, pueden aparecer nuevas excepciones. Ade-
mas, en todo caso, si fuera posible conocer de antemano todas las excepciones a las reglas,
también seria posible conocer y prever todas las excepciones que pueden formularse a los
principios. Como consecuencia, la diferencia entre principios y reglas seria solo una dife-
rencia de grado [...]. Como consecuencia, segtin ese criterio de distincion, tanto los princi-
pios como las reglas se aplicarian de la misma manera: de forma todo o nada, y no existiria
una diferencia l6gica entre ellos*’.

Problemas como éstos llevan a ALEXY a rechazar de manera expresa la clasificacion
propuesta por R. DWORKIN “°, aunque conservando la idea general de que los princi-
pios poseen una dimensién de peso o importancia. Asi, la distincién entre principios y
reglas se mantiene como una cuestion empirica u ontoldgica: ALEXY afirma que existen
normas que contienen determinaciones en relacion con una conducta (reglas) y otras
que tan sélo establecen un estado ideal de cosas que debe ser obligatoriamente bus-
cado en la mayor medida posible (principios). Del hecho de que éstas permitan que
se justifique el incumplimiento de aquéllas es que se deduce la derrotabilidad de las
reglas juridicas.

Como consecuencia, la derrotabilidad se presenta como una caracteristica de las
reglas juridicas, que son las normas mas rigidas del sistema juridico. Curiosamente,
la teorfa de ALEXY permite sostener que las normas derrotables son reglas, y no prin-
cipios, pues sélo es posible derrotar o establecer excepciones a una norma que haya
especificado una serie de consecuencias que deben ser aplicadas en un caso concre-
to*!. Como los principios juridicos no hacen ese tipo de previsién (no establecen una

* ALEXY, 2007b: 79 y ss.

3 C. BERNAL PULIDO, E/ principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 3.* ed, Madrid, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, 579.

4 Vid. ALEXY, 1988: 141 y ss.

4 Esta conclusién es incompatible con una tesis que defendi en un trabajo anterior. En efecto, yo sostenia
que la derrotabilidad era una propiedad tanto de los principios como de las reglas juridicas. Los principios
serfan normas cuya derrotabilidad es inmanente, mientras que las reglas serfan normas cuya derrotabilidad esta
reservada para casos excepcionales (T. BUSTAMANTE, Argumentagio contra Legem, Rio de Janeiro, Renovar,
2005, 220-229). Esta tesis es semejante al pensamiento de H. AVILA, para quien «las reglas tienen un caracter
prima facie fuerte y su derrotabilidad es mas rigida», mientras que los principios tienen un caracter prima
facie débil y su derrotabilidad es mas flexible» (cfr. H. AVILA, Teoria dos principios: da definicio a aplicacio dos
principios juridicos, Sio Paulo, Malheiros, 11.* ed., 2010, 105). La principal razén por la cual me aparto de esta
explicacién de la derrotabilidad es que ahora creo que dicha explicacién no lleva en cuenta el hecho de que
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consecuencia determinada para un supuesto de hecho), ellos no pueden ser sometidos
a excepciones. Los principios tienen que ser convertidos en reglas para que sus conse-
cuencias en un caso concreto sean conocidas. Unicamente después de la ponderacién
de principios es que se llega a una regla en que se permite subsumir el caso concreto
para determinar la conducta exigida por el Derecho *2. Ese proceso de concretizacion

los principios son normas cuya institucionalizacién es parcial (pues les falta la determinacién de los compor-
tamientos concretos exigidos por esas normas), y, por consiguiente, ellos no pueden ser derrotados porque no
establecen ningin supuesto de hecho. Los principios establecen s6lo un mandato para optimizar. Si definimos
la derrotabilidad como la posibilidad de se zzzserir excepciones en una norma juridica, entonces necesariamente
debe presumirse que esa norma tiene la estructura de una regle que permita la subsuncién de ciertos hechos o
comportamientos en su supuesto de hecho. La tesis de que la derrotabilidad es una propiedad de las reglas, y
no de los principios, es también sostenida recientemente por C. BACKER (¢f~. C. BACKER, «Rules, Principles and
Defeasibility», en M. BOROWSKI (comp.), On the Nature of Legal Principles, Archiv fiir Rechts-und Sozialphilo-
sophie, Beiheft 119, Stuttgart, Franz Steiner Verlag, 2010, 80 y ss.

4 Uno de los presupuestos del anilisis de las relaciones entre reglas y principios realizado supra es la
tesis de que los principios «exigen la aceptacién de ciertas normas particulares como definitivamente vélidas»
(J.-R. SIECKMANN, «Las estructuras lgicas de los argumentos normativos», trad. de Carlos Bernal Pulido, en
J. SIECKMANN, E/ modelo de los principios del Derecho, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2006, 84),
es decir, ellos funcionan como razones para la produccién de reglas. Esta idea es admitida tanto por ALEXY
como por sus criticos. Cuando J.-R. SIECKMANN propone definir los principios como «argumentos normativos
que tienen la estructura de mandatos reiterativos de validez» (SIECKMANN, 2006: 82), este autor sostiene que
el procedimiento de ponderacién y sopesamiento de principios acaba siempre en una norma (regla) individual
que se establece como vilida, de modo que «los principios implican la pretensién de que una norma N debe ser
aceptada como definitivamente valida» (SIECKMANN, 2006: 86). Asimismo, ALEXY sostiene en su «ley de coli-
sién» que al final de toda ponderacién se llega a una norma adscripta que establece cual de los principios tiene
prioridad en el caso concreto. Como resultado de una ponderacién o una argumentacién a partir de un princi-
pio siempre se establece una regla. Podemos concluir, por tanto, que los procesos de aplicacién y ponderacién
de principios constituyen procesos de creacién de reglas individuales, tal como KELSEN ya habia indicado en su
andlisis de la dindmica juridica. Como es necesaria esa «transformacién» de los principios en reglas antes de
su aplicacién concreta, la tesis de que lo que se derrota son las reglas, y no los principios, parece plausible.

Sin embargo, esa tesis (de que los principios no son derrotables porque no se puede establecer de an-
temano sus consecuencias normativas) puede ser objetada si se toma en cuenta las criticas que A. AARNIO
y J.-R. SIECKMANN han dirigido contra la teorfa de las normas propuesta por R. ALEXY. Argumenta AARNIO
que cuando se define los principios como mandatos de optimizacién que ordenan que algo sea realizado en
la maxima medida posible, «este mandado tiene en realidad un caracter definitivo», ya que «sélo puede ser
cumplido o incumplido, y siempre estd ordenado cumplirlo plenamente» (R. ALEXY, «Sobre la estructura de
los principios juridicos», en Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios, trad. de
Carlos Bernal Pulido, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003, 108). «O se optimiza o no se optimi-
za. Por ejemplo, en caso de conflicto entre dos principios, se debe armonizar los principios de manera éptima
y s6lo de manera 6ptima» [AARNIO, «Taking rules seriously», en W. Hofer y G. Sprenger (eds.), Proceedings of
the 14" IVR World Congress (Edinburg), ARSP-Beiheft 42, 1990, 187; ALEXY, 2003: 108]. Asi, la clasificacion
de los principios como mandatos de optimizacién no implicaria la existencia de diferencias estructurales entre
principios y reglas. Si esta objecién estuviera fundada, entonces podria decirse que los principios tienen la mis-
ma estructura que las reglas, pues la exigencia de optimizar serfa apenas la consecuencia normativa que ellos
prevén. Nada obstaria, asi, a que se introdujese una excepcién en los principios, de modo que en el caso x no
serfa mas necesario optimizar el principio P. No obstante, ALEXY aborda la poderosa objecién de AARNIO al
establecer una distincién entre los principios en cuanto «mandados que se optimizan» (esto es, deberes ideales
que deben ser optimizados) y las normas que establecen el «mandato para optimizar» (R. ALEXY, «On the
Structure of Legal Principles», Ratio Juris, vol. 13, ntim. 3, 300). Si esta distincidn es correcta, entonces parece
razonable sostener que en todos los sistemas juridicos donde hay principios existe una meta-norma (del tipo
regla) segtin la cual los principios deben ser optimizados siempre en la maxima medida. Dicho de otro modo,
«si P es un principio dotado de validez en el sistema juridico S, entonces S contiene una meta-regla R% que
establece el deber de optimizar P en todos los casos a los cuales P sea aplicable» (vid. que la estructura de esta
regla es idéntica a la de la maxima de proporcionalidad). Surge entonces una importante pregunta: ¢Puede
ROt ser excepcionada? O aun: ¢Es RO derrotable? Si quisiéramos mantener intacta la teoria de los derechos
fundamentales de ALEXY y la ley de colisidn, entonces la respuesta parece ser negativa, pues si no fuera asi los
principios perderfan su dimensién de peso y no podrian mas ser definidos como normas que ordenan que algo
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de los principios impone que se fundamenten enunciados formulados en un lenguaje
universal, o sea, reglas de derechos fundamentales adscritas*. La existencia de normas
del tipo de los principios es por tanto plenamente compatible con las reglas J.2.1 y
J.2.2 de la Teoria de la argumentacion juridica de ALEXY, que disponen que «para la
fundamentacién de una decisién juridica debe aducirse por lo menos una norma uni-
versal» y, de modo correlato, «la decision juridica debe seguirse al menos de una norma
universal, junto con otras proposiciones» 4,

Como puede observarse, hay una mutua dependencia entre los principios y las
reglas en la teorfa de la argumentacion iusfundamental de ALEXY: de un lado, los prin-
cipios sélo adquieren eficacia si de ellos se puede extraer reglas formuladas en lenguaje
universal; y de otro, las reglas no pueden ser aplicadas sin atencién a los principios que
les fundamentan.

El efecto de irradiacién de los principios es lo que constituye el fundamento para
el carcter prima facie de las reglas y para su derrotabilidad. Aplicase en ese campo la
técnica de la reduccion, que consiste en la eliminacién de una parte del «ntcleo lin-
glifsticamente no controvertido» de una norma juridica®, es decir, en la introduccién
de una «clausula de excepcién» en una norma establecida por el legislador con base
en un principio. Sin embargo, se establece una carga de argumentacién especial para
quien quiera defender la no aplicacién de una regla a una situacion cubierta por su su-
puesto de hecho, pues siempre habra principios formales (o, como se les puede llamar,
principios institucionales) que juegan a favor del mantenimiento de las consecuencias
de la regla establecida por el legislador . Para crear una excepcién a una regla que

sea realizado en la maxima medida posible. Una de las caracteristicas mas esenciales de los principios es que
ellos conservan su normatividad incluso para los casos en que son superados por otros principios, de modo
que admitir la existencia de excepciones en el mandato para optimizarlos serfa tratarlos como reglas, y no mas
como principios. Como explica ALEXY, «existe una relacién necesaria entre el deber ser ideal, es decir, entre el
principio como tal, y el mandato de optimizacién, en cuanto regla» (ALEXY, 2003: 109). Siempre que se clasifica
una norma como un principio, se establece un mandato incondicional para optimizarla. R° es, por tanto, lo
que KELSEN llamé una «norma categdrica», esto es, una norma que prescribe una conducta humana «bajo cual-
quier condicién» (KELSEN, 1979: 115). Sélo si la validez incondicional de R% es presupuesta se puede decir
al mismo tiempo que hay un deber juridico de optimizar los principios juridicos y que estos principios tienen
una estructura diferente de la de las reglas (agradezco a C. BERNAL PULIDO por haber atraido mi atencién sobre
este problema).

# Con ello no se niega que principios constitucionales puedan establecer un marco o limite al poder
de concrecién de los derechos fundamentales del legislador. Hay posiciones y condiciones que pueden ser
fundamentadas mediante un discurso inmediatamente referido a las normas directamente instituidas en la
Constitucién. El control de constitucionalidad es una instancia en la que las decisiones legislativas que se
encuentran mas alla del margen de libertad determinada por el constituyente son sometidas a un control de
racionalidad. Los tribunales constitucionales, por tanto, establecen también una serie de reglas adscritas que
ayudan a establecer el ambito de aplicaciéon de cada derecho fundamental, de suerte que la distincién entre
las reglas y los principios presupone también un cierto grado de vinculacién para los precedentes judiciales de
las cortes constitucionales. Sobre ese tema, he tenido la oportunidad de hacer una reflexién mas profunda en
T. BUSTAMANTE, «Principles, Precedents and their Interplay in Legal Argumentation: How to Justify Analogies
between Cases», en M. Borowski (ed.), On the Nature of Legal Principles, Archiv fiir Rechts- und Sozialphiloso-
phie - Beiheft, 119, 2010b, 63 y ss.

4 ALEXY, 2007a: 215.

# A. PECZENIK, The Basis of Legal Justification, Lund, 1983, 51.

4 ALEXY, 2007b, 81. Mucho podria decirse sobre los denominados principios formales. Sin embargo, la
caracteristica mas sobresaliente de estos principios es que ellos aseguran un «comprometimiento primza facie
con el resultado de un procedimiento» (¢f%. J. R. SIECKMANN, Regelnodelle und Prinzipienmodelle des Rechts-
systems, Baden-Baden, Nomos, 1990, 137; y M. Borowskl, «The Structure of Formal Principles - Robert
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contiene una enumeracion de tipo n#umerus clausus es necesario incluir en el proceso
de ponderacion principios formales como el principio democratico, el principio del
Estado de Derecho y todas las reglas que definen el proceso legislativo, demostrando
que existen razones incluso para superar el peso del material institucionalmente esta-
blecido por el legislador.

El establecimiento de excepciones casuisticas a las reglas juridicas existentes en
un dado espacio y tiempo implica decisiones contra legen que, segiin A. PECZENIK y
J. HAGE, son en verdad «creacién del Derecho por via de la interpretacion» #, en la
cual se impone al jurista prictico una pesada carga de argumentacion. Los supuestos
de derrotabilidad de reglas juridicas validas encuentran justificacién en el hecho de que
—por mis de que las reglas estén caracterizadas por la presencia de un componente
descriptivo que permite la deduccién (después de su interpretacion) de un comporta-
miento debido— ellas «sdlo estian basadas en un conjunto finito de informaciones» .
Hay que introducir, por tanto, una distincién entre la exclusién de una regla (la cual
implica el establecimiento de una excepcién a su supuesto de hecho) y su invalidacion:
«Si una regla es invalida, eso significa —en cierto sentido— que ella no existe y que,
por tanto, ni siquiera puede generar cualquier tipo de razones (para un comportamien-
to)». Por otra parte, la exclusién sélo tiene cabida delante de un caso particular: «Una
regla s6lo puede ser excluida si es valida»*. Los casos de derrotabilidad de una norma
juridica son siempre casos de decisiones contra legens. Son casos tragicos en el sentido
de M. ATIENZA, por cuanto s6lo pueden ser resueltos correctamente si suponen una
excepcion al ordenamiento juridico. En esos casos, escribe ATIENZA, «no existe ningu-
na respuesta correcta» >, No serfa exagerado decir que éstos son algunos de los casos
mas dificiles que se pueden hallar en la argumentacion juridica.

3. LA DERROTABILIDAD DE LAS REGLAS Y LA JUSTIFICACION
DE LAS DECISIONES CONTRA LEGEM

Como ya vimos, en un sistema juridico de caracter dindmico, las normas de la le-
gislacion infraconstitucional no pueden ser normas absolutas, es decir, normas para un
supuesto de hecho cerrado al que no es posible afiadir ninguna excepcion. Si el modelo
regla/principio es adoptado, entonces hay que reconocer que las reglas son normas
derrotables. No se puede, sin embargo, sostener la derrotabilidad de los principios,

Alexy’s “Law of Combination”», en Oz the Nature of Legal Principles - Archiv fiir Rechts-und Sozialphilosophie,
Betheft 119, Stuttgart, Franz Steiner Verlag, 2010, 19 y ss.). En el epilogo a su Teoria de los Derechos funda-
mentales, ALEXY sostiene una «Ley de combinacién» segtin la cual los principios formales se suman al menos
a un principio material cuando colisionan con otro principio juridico. El peso de este tGltimo principio, para
que pueda justificar la introduccién de una excepcién en una regla juridica, debe superar los pesos cumulati-
vos del principio que esta por detrds de esta regla y del principio formal que exige el respeto a las decisiones
del legislador. Para un estudio més profundizado sobre esos problemas, que contiene una critica a la «Ley de
combinacién», vzd. BOROWSKI, 2010.

4 PECZENIK y HAGE, 2000: 313.

4 J. HAGE, Reasoning with Rules - An Essay on Legal Reasoning and Its Underlying Logic, Dordrecht-
Boston-London, Kluwer, 1997, 4 y 85.

4 HAGE, 1997: 109.

>0 M. ATIENZA, As Razées do Direito - Teorias da argumentagao juridica, trad. de Maria Cristina Guimaraes
Cupertino, Sao Paulo, Landy, 2000, 34.
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pues sélo lo que puede ser subsumido en una regla puede constituir una excepcién a
su supuesto de hecho. Como los principios no contienen determinaciones acerca de la
conducta que se debe asumir en un supuesto, no se aplican por subsuncién, y por eso
no pueden ser derrotados.

Sin embargo, no se puede hablar de derrotabilidad sin referirse a los principios,
pues ellos sirven como razones o como fundamento para la adscripcién de una norma
excepcional que ird derrotar a la regla general establecida por la legislacion positiva.
Los principios son los materiales que seran empleados en la justificacion de la derrota-
bilidad. Hay dos caracteristicas altamente relevantes para la derrotabilidad. En primer
lugar, los principios, a diferencia de las reglas, constituyen una institucionalizacion
imperfecta de la moral, ya que sélo establecen un propésito o un valor que debe ser
perseguido, aunque en la mayor medida posible. En segundo lugar, los principios, en
vista de su caracter axioldgico, constituyen el fundamento de las reglas juridicas. Ana-
licemos estas caracteristicas con mas detalle.

3.1. Los principios como institucionalizacién imperfecta de la moral

Una de las cuestiones practicas que la filosofia del Derecho debe responder es:
¢Por qué algunas normas de la Constitucion pueden ser clasificadas como principios?
La existencia de normas-principio, tal como las define la teoria de los derechos funda-
mentales de ALEXY, es una cuestion empirica que debe ser respondida con la mirada
hacia el ordenamiento juridico, y no sélo una cuestién metodoldgica. Para dar una
respuesta a esa pregunta, tomemos un dispositivo de la Constitucion brasilenia de 1988,
que establece las politicas debidas en materia de politica agricola:

«Art. 187. La politica agricola serd planeada y ejecutada segiin lo que establezca la
ley, con la participacién efectiva del sector de produccién, incluyendo productores y tra-
bajadores rurales, asi como de los sectores de comercializacién, de almacenamiento y de
transportes, llevaindose en cuenta, especialmente:

I. Los instrumentos crediticios y fiscales.

II. Los precios compatibles con los cuestos de produccién y con la garantia de co-
mercializacién.

III. Elincentivo a la investigacion y a la tecnologia.

IV. La asistencia técnica y extension rural.

V. Elseguro agricola.

VI. El cooperativismo.

VII. La electrificacién rural y la irrigacion.

VIII. La habitacion para el trabajador rural».

Obsérvese que estas disposiciones imponen al legislador y a la administracion la
obligacion constitucional de implementar una serie de politicas puablicas, pero no hace
mencién a los medios para alcanzar esas finalidades o al contenido concreto de estas
politicas, es decir, no hay una determinacion de lo que debe hacerse para promover el
estado ideal de cosas deseado por el constituyente. Se establece, tanto para el legislador
como para la administracion, el deber de aplicar una politica agricola que: i) permita
el acceso de los agricultores al crédito; ii) promueva una ecuacién razonable entre los
precios y los costes de produccidn; iii) desarrolle las areas de tecnologia de produc-
cion, etcétera.
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El texto no permite inferir directamente una norma (del tipo regla) que contenga
una prescripcién de un comportamiento concreto (con la determinacién de la conduc-
ta que se debe adoptar, ya sea la administracién, ya sea el particular, para alcanzar esos
objetivos), pero es suficiente para llegar a una norma que establece el deber de alcanzar
un estado ideal de cosas, en la medida de lo posible. Por tanto, sélo hay dos alternati-
vas para la interpretacion de la disposicién constitucional transcripta: 4) interpretarla
como estableciendo una serie de principios juridicos que deben realizarse en la maxima
medida posible, o 5) interpretarla como disposicién que engendra «normas programa-
ticas» que carecen de fuerza juridica o aplicabilidad. Esta tltima opcién la adopté el
Tribunal Supremo brasilefio al decidir que «el art. 187 de la Constitucién Federal es
norma programatica en la medida en que prevé especificaciones en ley ordinaria» .

Creo que la primera opcién (extraer normas-principio del mencionado disposi-
tivo) serfa la mas correcta, por garantizar un minimo de fuerza vinculante al referido
precepto constitucional, aunque en cada caso de aplicacién el administrador tenga que
ponderar cada uno de los principios que pueden eventualmente entrar en colisién para
determinar la politica que ha de ser adoptada.

Como se nota, los diversos principios juridicos incluidos en el art. 187 de la Cons-
titucion brasilefia se encuentra en un nzvel intermedio entre la completa falta de coer-
cibilidad de los preceptos morales y el caradcter decisivo y comprensivo de las reglas
juridicas que determinan no sélo un estado de cosas, sino también conductas concretas
que deben ser adoptadas por sus destinatarios.

Para aclarar el significado normativo de los principios juridicos puede trazarse
un paralelo entre el Derecho y la moral a partir de algunas ideas de J. HABERMAS. De
hecho, para este autor hay una relacién de complementariedad entre el Derecho y la
moral. Los dos sistemas normativos tratan de problemas similares (por ejemplo, el de
«cémo ordenar legitimamente las relaciones interpersonales y cdmo coordinar entre s
las acciones a través de normas justificadas»), pero de manera distinta: «pese al comin
punto de referencia la moral y el Derecho se distinguen prima facie en que la moral
postradicional no representa mas que una forma de saber cultural, mientras que el
Derecho cobra a la vez obligatoriedad en un plano institucional. El Derecho no es un
sistema de simbolos, sino un sistema de accién» 2. La diferencia fundamental entre el
Derecho y la moral residiria en el hecho de que las normas juridicas pasaron por un
proceso de institucionalizacion.

Resulta que esta institucionalizacion, al revés de lo que opina el propio HABER-
MAS>*, también puede realizarse en diferentes intensidades, lo que implica que la efi-
cacia o la aplicabilidad de algunas normas juridicas pueden tener diferentes grados.
Los principios consagrados en el art. 187 de la Constitucion brasilefia son normas
que institucionalizaron el deber de lograr un determinado propdsito o valor, pero que
todavia no determinan los medios para hacerlo, lo que requiere una ponderacién para
que se les establezca.

>1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ADI 1.330 MC, Tribunal Pleno, Rel. Min. E. REZEK, DJ de 20 de sep-
tiembre de 2002, vol. 2.086, 142.

52 J. HABERMAS, Facticidad y validez: Sobre el Derecho y el Estado democrdtico de Derecho en términos de
teoria del discurso, 4.* ed., trad. de Manuel Jiménez Redondo, Madrid, Trotta, 2005, 171 y ss.

> HABERMAS, 2005: 263-308.
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La institucionalizacién parcial de una norma (faltando la determinacién de la
conducta concreta debida para su cumplimiento) es por tanto una buena razén por
qué debemos interpretar ciertos enunciados normativos como estableciendo normas-
principio y, en consecuencia, ponderar esas normas con otras del mismo tipo en el
momento de la aplicacién del Derecho. En resumen, hay normas-principios no porque
asi lo queremos, sino porque tales normas no han pasado por un proceso de institu-
cionalizacién lo suficientemente fuerte para que exista una determinacién concreta del
comportamiento exigido, como pasa en las reglas.

3.2. El contenido valorativo de los principios y el fundamento
de las reglas juridicas

En la teorfa de los principios de ALEXY, el punto central est4 en su caracterizacion
como mandatos de optimizacion. La «posibilidad de cumplir principios en diversos
grados, mayores o menores, es la propiedad mas esencial de los principios» **. Esta
propiedad se debe a una coincidencia estructural que los principios comparten con los
valores. Asi como los principios, valores como el «bien», el «mal», lo «justo», etc., tie-
nen una dimensién de peso y pueden ser protegidos o restringidos en diferentes inten-
sidades. Los principios tienen el mismo contenido que los valores. Lo que los diferen-
cia es tinicamente su fuerza juridica. Principios son valores que fueron incorporados
por el Derecho. En lugar de determinar lo que es bueno o mejor, determinan lo que es
debido. En otras palabras, mientras que los valores tienen un caracter axioldgico, los
principios tienen un caracter deontolégico™.

Se puede decir, pues, como lo hizo PECZENIK, que «la principal fuente de la fuerza
justificatoria de los principios consiste en su vinculo uno-a-uno con los correspondien-

tes valores» >°.

Comprender el contenido valorativo de los principios —que obviamente no nos
obliga a comprenderlos como valores «objetivos» o «verdaderos», en la medida en
que se adopta el constructivismo juridico y el constructivismo moral— es esencial para
establecer un método apropiado para la interpretacién y la aplicacién de las normas
juridicas.

Tal como he sefialado anteriormente, la ley de colisién de ALEXY implica que cada
colisioén de principios sélo puede resolverse mediante el establecimiento de una regla
que establezca un orden de prioridad condicionado entre los principios en colision. De
modo semejante, toda regla puede ser presentada como el resultado de una pondera-
cion de principios.

Esta relacion entre las reglas y los valores también ha sido apreciada en la teo-
ria pura del Derecho de KELSEN. Una norma juridica valida, en la teorfa de KELSEN,
«funciona como patrén valorativo del comportamiento factico»*’. Cada norma, en el

>4 A, PECZENIK, «Los principios juridicos segiin Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero», Doxa, Cuadernos
de Filosofia del Derecho, ntim. 12,1992, 331.

» ALEXY, 2007b: 117.

¢ PECZENIK, 1992: 331.

°7 KELSEN, 1979: 30.
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pensamiento de KELSEN, es el resultado de una valoracién efectuada por quién la ha
establecido. Sin embargo, este autor crefa que todas las valoraciones serian necesaria-
mente arbitrarias, por lo que las normas serfan también actos de voluntad necesaria-
mente arbitrarios °®. Esta interpretacion escéptica de la argumentacion juridica, tipica
del positivismo metodolégico irracionalista, trae serias consecuencias para la practica
juridica. La interpretacion teleoldgica, por ejemplo, seria siempre arbitraria, ya que
estaria guiada por valores también considerados arbitrarios. No podria jamds ser justi-
ficada de modo racional.

En la teorfa de ALEXY, por el otro lado, la interpretacion de las reglas juridicas
es siempre guiada por principios que también son juridicos, a pesar de su contenido
moral. La interseccién entre el discurso juridico y el discurso moral ocurre porque el
contenido de estos principios esta determinado por una argumentacién constructivista
que sigue pautas morales. Los principios actdian pues como los cinones mas importan-
tes para la interpretacion y aplicacién de reglas juridicas, ya que en un sistema de reglas
y principios juridicos son éstos los que constituyen el fundamento juridico y axiolégico
de aquéllas.

3.3. Los tipos de conflictos entre normas juridicas en el Estado constitucional

Después de haber visto la interrelacion entre reglas y principios, ya estamos en
condiciones de analizar los conflictos entre las normas juridicas que pueden dar lugar
a la derrotabilidad (de las reglas juridicas). Hay dos tipos de conflictos normativos en
sentido amplio: el conflicto en sentido estricto y las colisiones.

Un conflicto en sentido estricto entre normas juridicas ocurre cuando no se puede
admitir la validez simultdnea de las normas en conflicto en el mismo tiempo y en el
mismo lugar. Puede haber conflictos en el sentido estricto en que participen tanto las
reglas como principios juridicos. Por ejemplo, una sociedad que consagre el principio
de igualdad entre todos los seres humanos no puede aceptar un principio de discri-
minacién racial que sostenga la superioridad de un grupo étnico sobre otro. Los con-
flictos de normas en sentido estricto se producen en la dimension de la validez y sélo
pueden ser resueltos por medio de la invalidacion de una de las normas en conflicto.

Una colisién, por otra parte, es un tipo de conflicto en sentido amplio que es re-
suelto en la dimension de la aplicabilidad y no mas en la de la validez. Ambas normas
superan la situacion de conflicto manteniendo intocada su validez. El ejemplo cldsico
es la ponderacién de los principios. Cuando el Tribunal Constitucional decide si esta
correcta o no una decisién que establece la obligacién de pagar una indemnizaciéon por
una ofensa al honor cometida en el ejercicio de la libertad de expresion, debe necesa-
riamente ponderar los derechos fundamentales en ruta de colision para establecer la
regla a ser utilizada el caso en particular.

Como se muestra a continuacion, las reglas no pueden entrar en colision con otras
reglas, ya que los conflictos entre este tipo de normas se resuelven con base en los
criterios tradicionales de jerarquia, de la especialidad y de la norma mas reciente. Esta

°8 KELSEN, 1979: 31.
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circunstancia no excluye, sin embargo, la posibilidad de que una regla juridica entre
en colision con un principio. Cuando eso ocurre, puede admitirse, eventualmente, la
derrotabilidad de una regla juridica. Por tanto, la derrotabilidad de las normas tiene un
alcance mucho mas limitado que la doctrina le ha cominmente atribuido.

Existen diferentes tipos de conflicto en sentido estricto y de colisiones entre las
normas juridicas, que varian en funcién de la estructura de una norma juridica y del
nivel jerdrquico de sus fuentes.

3.3.1.  Conflictos normativos en el mismo nivel jerdrquico

Los casos mas sencillos se refieren a los conflictos normativos en sentido amplio
que ocurren entre normas del mismo nivel jerarquico. En tales casos, los m4s frecuen-
tes conflictos normativos en sentido amplio son los siguientes supuestos:

1. Conlflicto (en sentido estricto) entre un principio y una regla.
2. Colisién entre un principio y otro principio.

3. Conflicto (en sentido estricto) entre dos reglas.

4. Conlflicto (en sentido estricto) entre dos principios.

El primer supuesto (un conflicto entre un principio y una regla del mismo nivel
jerarquico) suele ser resuelto por el predominio de la regla sobre el principio de igual
jerarquia. La pretension de estabilidad presente en las reglas juridicas se manifiesta en
su forma mas intensa, vez que el legislador que ha establecido los principios juridicos
relevantes para el caso —el principio que justifica la regla y el principio con el cual é
colisiona—, también ha establecido una relacién de prioridad entre estos principios en
el supuesto abarcado por la regla juridica. La existencia de una norma del tipo regla
implica, en si misma, una decisioén sobre la prioridad entre principios en colisién.

El segundo supuesto (en regla, una colisién de principios constitucionales) necesa-
riamente es resuelta por el método de la ponderacién. El resultado de una ponderacién
se determina por una serie de factores que incluyen: i) el grado de proteccién de un
principio y el grado de restriccion en el otro; ii) el peso abstracto de los principios que
colisionan entre sf; iii) el grado de confiabilidad (a la luz de los parametros de la cien-
cia y del conocimiento en un momento definido) de las premisas empiricas utilizadas
para concluir que un principio particular esta protegido o restringido; iv) el nimero de
principios que justifican una u otra decisidn, y v) en la hipdtesis iv, la manera como in-
teractiian los principios que apoyan a una decision en particular (si sus pesos se suman
o si se refuerzan mutuamente) ».

> En sus escritos mds contemporaneos, ALEXY desarroll6 su modelo de ponderacién y afiadi6 a la versién
primitiva de la ley de ponderacién (segtin la cual el grado de interferencia en un principio debe estar compensa-
do por al menos el mismo grado de fomento de otro principio) dos otros factores que deben entrar en el juego
de la ponderacién: el peso abstracto de los principios en colisién y la confiabilidad de las premisas empiricas
utilizadas en la ponderaciéon. Ademds, ALEXY explica también que puede volverse problematica la pondera-
cién cuando dos o mds principios interactiian en una tnica direccién y se suportan mutuamente (R. ALEXY,
«Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales», Revista Espaiola de Derecho Constitucional, trad. de C.
Bernal Pulido, afio 22, ndm. 66, 2002, 13 y ss.). Tuve oportunidad de discutir dos de estos problemas (el
problema de los pesos abstractos y el problema de la interaccién unidireccional de principios) en un trabajo
anterior [T. BUSTAMANTE, «Principios, regras e a férmula de ponderagao de Alexy: Um modelo funcional para
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El tercer supuesto, a su vez, puede dividirse en dos. En el caso de los conflictos
aparentes de normas juridicas, el problema debe ser resuelto mediante el uso de los
criterios de especialidad o, en el caso de enmiendas a la Constitucién o de leyes poste-
riores, mediante el criterio cronoldgico. Por otra parte, en la hipétesis de un genuino
conflicto —que no pueda ser resuelto mediante la aplicacién de estos criterios— el
intérprete puede valerse de los principios constitucionales generales para tratar de en-
contrar una solucién conciliatoria y una interpretacién que elimine la antinomia.

El cuarto supuesto, finalmente, suele ocurrir con mas frecuencia en el plano de la
legislacion ordinaria y es relativamente raro en el nivel constitucional. Se aplican, aqui,
las mismas directrices utilizadas para solucionar los conflictos entre reglas juridicas,
aunque sea mas dificil identificar un conflicto en sentido estricto entre principios que
un conflicto entre reglas. Un conflicto en sentido estricto entre principios juridicos
sélo tiene lugar cuando es imposible establecer un equilibro reflexivo (¢fr. J. RAWLS,
A Theory of Justice, Cambridge, MA, Belknap Press, 1970) entre las exigencias estable-
cidas por esos principios, es decir, cuando la incompatibilidad entre dichos principios
sea tal que la coherencia del ordenamiento se torne imposible mientras ambos princi-
pios permanezcan vélidos. En el campo del Derecho laboral, por ejemplo, dificilmente
podria admitirse la compatibilidad entre el principio de proteccién procesal de la parte
mas débil, adoptado por muchos ordenamientos juridicos, y un principio de interpre-
tacion de los contratos laborales que estableciera una prioridad de los métodos lingtiis-
tico y gramatical en la interpretacion de las clausulas contractuales. El primer principio
s6lo se armoniza con un principio de interpretacién contractual que establezca una
prioridad a la intencién de los contrayentes y a la verdad real sobre la literalidad del
texto de las cldusulas contractuales.

3.3.2.  Los conflictos normativos en diferentes niveles jerdrquicos

En caso de diferentes niveles jerarquicos, la admision de la existencia de principios
juridicos genera un complejo problema, ya que el criterio jerdrquico sélo funciona para
resolver de manera conclusiva los conflictos que surgen en la dimensién de la validez.

Si nos limitamos a las situaciones de conflicto entre las normas consagradas en la
Constitucién y las normas consagradas en la legislacion infraconstitucional (dejando
de lado los precedentes judiciales y las normas emitidas por la Administracién en el
ejercicio de su potestad administrativa), podemos imaginar, al menos, las siguientes
situaciones de conflicto en sentido amplio:

1) Conflicto (en sentido estricto) entre una regla constitucional y una regla infra-
constitucional.

2) Colisién entre una regla constitucional y un principio infraconstitucional.

3) Conlflicto (en sentido estricto) entre un principio constitucional y un principio
infraconstitucional.

a argumentacao juridica?», en T. BUSTAMANTE (org.), Teoria do direito e decisio racional: Temas de teoria da
argumentagio juridica, Rio de Janeiro, Renovar, 2008, 257 y ss.]. Sin embargo, el mas completo analisis de estos
problemas que conozco se encuentra en C. BERNAL PULIDO, «The rationality of balancing», Archiv fiir Rechts-
und Sozialphilosophie, nim. 92, 2006, 195 y ss.
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4) Colisién entre un principio constitucional y un principio infraconstitucional.

5) Conflicto (en sentido estricto) entre un principio constitucional y una regla
infraconstitucional.

6) Colision entre un principio constitucional y una regla infraconstitucional.

Los casos 1), 3) y 5) se refieren a los conflictos en la dimension de la validez de una
norma juridica (conflictos normativos en sentido estricto).

Los supuestos 1) y 3) se resuelven de manera relativamente sencilla: se aplica el
criterio jerarquico y se desvalida por completo la norma infraconstitucional.

El supuesto 5), a su vez, se resuelve también por medio de la invalidacion de la
normas infraconstitucional, pero su solucién no es obvia. Identificar un conflicto entre
un principio constitucional y una regla infraconstitucional es uno de los mas dificiles
desafios para la de argumentacion juridica, porque la regla infraconstitucional suele
ser considerada una norma de derecho fundamental adscrita que es producto de una
colisién entre principios constitucionales. El guzd de la dificultad radica en el hecho de
que los principios constitucionales admiten expresamente su restriccién por parte del
legislador infraconstitucional. Si bien el legislador puede violar este principio si lo res-
tringe de forma irracional o incompatible con los requisitos procedimentales estable-
cidos por la maxima de la proporcionalidad, el principio democratico establece una
presuncion de legitimidad en favor de las restricciones establecidas por el legislador.

Cualquiera que defienda la inconstitucionalidad de una restriccion a un principio
constitucional debe demostrar que el legislador, al comparar este principio con el prin-
cipio que justifica la regla restrictiva, ha ido mas all4d de los limites del margen de libre
apreciacion fijado por la Constitucion. Este margen de accién, como hemos visto, estd
determinado por los principios que intervienen en la ponderacién. Debe considerarse,
por tanto, los principios en curso de colision (el principio restringido, asi como el prin-
cipio que fundamenta la regla restrictiva), y esta ponderacién puede llevar a tres situa-
ciones: i) la restriccién estd concluyentemente determinada por la Constitucién en este
caso, es decir, puede inferirse directamente de la Constitucién la conclusién de que el
principio P1 debe ser restringido con base en P2; ii) la restriccion es concluyentemente
prohibida por la Constitucion, es decir, en el momento de la ponderacién de P1 y P2
se puede determinar con seguridad que el principio restringido tiene peso superior al
principio que justifica su restriccion, y iii) la restriccion no esta ni concluyentemente
prohibida ni tampoco concluyentemente permitida por las normas de derecho funda-
mental establecidas por la Constitucion. En este tltimo caso, que incluye la gran ma-
yoria de los supuestos, nos enfrentamos al nzargen de libre apreciacién del legislador, y,
por tanto, la regla infraconstitucional debe prevalecer sobre el principio constitucional
que con ella aparentemente ha entrado en conflicto.

Las supuestos 2), 4) y 6), a su vez, se refieren a cuestiones de aplicabilidad de las
normas juridicas, por lo que la decision de excluir la aplicacién de una norma no afecta
su validez.

El caso 2) se refiere a una delimitacién del ambito de aplicabilidad del principio in-
fraconstitucional. La regla constitucional excluye la aplicacién del principio en los casos
delimitados por ella, aunque el principio permanezca capaz de generar razones contri-
butivas para la decisién de los casos no cubiertos por el supuesto de hecho de la regla.
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El caso 4) normalmente se resuelve por la regla de prioridad del principio constitu-
cional sobre el principio infraconstitucional. Esta directiva, sin embargo, no es absolu-
ta. Lo que se puede tomar como una regla general es que e/ peso abstracto del principio
constitucional es considerablemente mayor que lo del principio infraconstitucional
que entra en colision con él. Aunque sean raros los casos en que un principio infra-
constitucional aisladamente considerado pueda prevalecer sobre un principio cons-
titucional ®, el principio infraconstitucional puede tener una importante relevancia
cuando se asocia con un principio constitucional que contribuye a la misma decisién
por él sugerida. Es posible que este principio, especialmente en los casos de omision u
oscuridad en la legislacion positiva, contribuya de forma decisiva a la solucién de una
colisién entre principios constitucionales.

El caso 6), por tltimo, se refiere a los casos tipicos de derrotabilidad. El principio
constitucional P1 no genera ninguna razon para que sea declarada la invalidez de la re-
gla R, sino apenas para introducir una excepcién en su hipétesis de incidencia. En este
caso, puede hablarse de una ponderacion entre P1, que fundamenta la excepcién, y el
principio P2, que se encuentra por detras de Ry le sirve de base axioldgica. P2 tendra
siempre a su lado los principios formales como el principio de la seguridad juridica
y el principio de la democracia, que establecen la regla de la vinculacion del juez al
legislador positivo. Sin embargo, los casos anormales o genuinamente extraordinarios
pueden justificar la creacion de una regla excepcional que derrote la norma R.

El supuesto 6), que comprende los casos auténticos de derrotabilidad, s6lo puede
resolverse con la prioridad del principio constitucional sobre la regla infraconstitucio-
nal cuando se admita una decision contra legenz®'. Consideremos, pues, las caracteris-
ticas definitorias de este tipo de decisiones.

3.4. La derrotabilidad y las decisiones contra legem

Podemos decir que admitir la derrotabilidad de las normas juridicas implica ad-
mitir, sin tabtes y eufemismos, la existencia de decisiones contra legern. Aunque pesa

% Aunque raramente, puede imaginarse la hipétesis de que un principio infraconstitucional sea vulne-
rado en una extension grave o gravisima y el principio constitucional sea apenas arafado, de suerte que la
interferencia en su ambito de aplicacién sea considerada leve o levisima. En un caso de esta naturaleza no
es absurdo imaginar que un principio infraconstitucional pueda prevalecer sobre un principio de jerarquia
superior.

¢l Es posible pensar también en colisiones (y no s6lo conflictos en sentido estricto) entre principios y
reglas que se hallan en el mismo nivel jerdrquico, cuando ambas pertenezcan a la misma Constitucién. La
solucién para este tipo de colisién debe favorecer, con rarisimas excepciones, la regla juridica establecida en la
Constitucién. Admitir la derrotabilidad de una regla constitucional implica no sélo una decisién contra legen:,
sino una decisién contra el sentido literal de la Constitucion. ¢Es posible justificar juridicamente este tipo de
decisién? Para los lectores que estén convencidos de las tesis defendidas en este ensayo, esta cuestién proba-
blemente es un tema interesante para futuras investigaciones. Mi impresién inicial es que la diferencia entre
los casos de colisiones entre principios y reglas constitucionales, por una parte, y las colisiones entre principios
constitucionales y reglas infraconstitucionales, por otra parte, estd en el hecho de que se impone sobre los
primeros una carga de argumentacién mucho mas elevada. No obstante, aunque tedricamente fuera admitida
la posibilidad de decisiones contra una regla constitucional con fundamento en un principio constitucional,
la carga de argumentacién que pesarfa sobre la pretensién de decidir contra una regla de la Constitucién seria
tan intensa que dificilmente podria encontrarse un ejemplo de este tipo de caso en la jurisprudencia de los
tribunales.
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sobre este tipo de decisién una pesada carga de la argumentacion, los muchos ejemplos
citados en la literatura juridica y encontrados en las decisiones judiciales dictadas en
los casos dificiles demuestran que ellas son parte del universo de problemas juridicos
que enfrentan los juristas practicos.

Si se acepta la tesis del caso especial y el argumento de que la pretensién de co-
rreccién de una norma juridica abarca tanto su validez con arreglo a criterios juridico-
institucionales cuanto su correccién practico-racional, es posible imaginar una serie
de situaciones donde la aplicabilidad de una norma puede ser rechazada debido a que
el grado de injusticia que vendria de su aplicacion mecanica hace que el componente
sustancial (practico-discusivo) de la pretensién de correccién del Derecho prevalezca,
en el caso particular, sobre el componente formal (institucional en el sentido estricto).

Si toda regla es el resultado de una ponderacion de principios y en consecuen-
cia trae consigo un principio que es su ratzo o justificacién, entonces no es razonable
aplicar esta regla cuando puede concluirse de forma segura que esta justificacién o
fundamento no tendria prioridad en este caso si hubieran sido previstas ciertas pecu-
liaridades que no eran y no podian ser conocidas por el legislador en el momento de
la promulgacién de la ley. Una decisién contra legem puede ser justificada si se puede
establecer que, aunque una regla R no sea inconstitucional, su aplicacién en este caso
particular conduce a una inconstitucionalidad %,

Una decisién contra legem puede definirse como una decisiéon que establece una
excepcion a una regla juridica N, en presencia de las siguientes condiciones: i) N es
una norma de tipo regla, no un principio juridico; ii) N estd expresa en una ley o en
otra fuente formal del Derecho con nivel jerarquico equivalente; iii) los significados
minimos o literales de las expresiones utilizadas por el legislador no permiten extraer
del texto que sirve de base a N una norma alternativa que no sea desafiada por esta
decisién; iv) la decisién no reconoce la invalidez de N, sino que aleja su aplicacién a
una situacién en la que es aplicable; v) no hay duda de que los hechos que condujeron
a la decisién puedan ser subsumidos en N; vi) la autoridad que adopta esta decisién
establece una norma individual formulada en términos universales, y vii) la decision
plantea una pretension de juridicidad para esa norma individual.

Conviene una breve explicacién de los elementos de esta definiciéon. Cuando se
dice que la regla derrotada es una norma del tipo regla i), se refiere a la mencionada
circunstancia de no poseyeren los principios un supuesto de hecho determinado, por
lo que no se puede hablar de una excepcién a su supuesto de hecho. Un principio
establece un valor que ha de ser buscado o un fin a concretizar. Por tanto, ellos deben
ser optimizados antes de que pueda determinarse con seguridad las consecuencias que
les siguen. La caracteristica ii), a su vez, se refiere a la jerarquia de la fuente formal
del Derecho en que la norma derrotada debe estar establecida. Sélo se vuelve pro-
blemitico decidir en contra del texto de una norma juridica cuando se reconoce una
vinculacion general a esta norma. Una decision contra legen es siempre una decision
dificil, porque a favor de la legislacién juegan el principio democratico y la presuncién
de legitimidad de las leyes. El caricter problematico desaparece, sin embargo, si no
esta presente la caracteristica iii). Una decision contra legem sélo se hace necesaria

@ J.S. M. BORGES, O contraditério no processo judicial (uma visio dialética), Sio Paulo, Malheiros, 1999, 93.
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cuando no es posible interpretar el dispositivo legal que prevé la norma rechazada de
manera que se extraiga una norma distinta que permita decidir de forma correcta el
caso particular sin forzar los limites semanticos determinados por el texto que consti-
tuye el objeto de la interpretacién. La circunstancia iv), a su vez, limita el universo de
los conflictos que pueden ocurrir en una decision contra legern. Un conflicto normativo
en sentido estricto, que ocurre en la dimension de la validez, genera la eliminacion de
una norma, mientras que una colisién comprende conflictos que surgen en la dimen-
sién de la aplicabilidad. La decision deja de ser contra legenz, para convertirse en una
declaracién de inconstitucionalidad, cuando pasa a discutir la validez general de la
norma alejada v), del mismo modo, es una caracteristica constitutiva de las decisiones
contra legem. S6lo se puede decidir contra una regla si no hay dudas de que los hechos
del caso son subsumibles en la moldura de la norma juridica. La circunstancia iv), por
otro lado, se refiere al principio de la universabilidad. Toda decision judicial, para ser
justificada, debe ser redactada en términos universales. Deben presentarse sus conclu-
siones como emanando de una regla que puede ser generalizada y debe ser repetida en
todos los casos similares, bajo pena de grave vulneracion de los principios generales
de la imparcialidad y de la justicia formal. La norma especial establecida para justificar
la derrotabilidad es una regla que se repite por fuerza de vinculacién al precedente
judicial. Por altimo, la circunstancia vii) es lo que determina el caracter juridico de una
decision contra legem.

Una decisién contra legem deja de ser un caso de «aplicacién del Derecho» para
convertirse en una usurpacion de las prerrogativas de la autoridad que la profiere si
falta la pretension de juridicidad para una norma excepcional que se formula (en tér-
minos universales) para derrotar a la regla legislativa en el caso particular. Esta preten-
sién de juridicidad es algo que tiene que ser fundamentado o rescatado en un discurso o
en una argumentacion racional a partir de un principio que ofrece una serie de razones
contributivas para la decision que acepta una excepcion @, Como se trata de una pre-
tension, no hay ninguna garantia de que esta decisién pueda ser considerada legitima al
final del proceso de argumentacion. Para reconocer la posibilidad de decisiones contra
legem —sin lo que no se puede hablar de derrotabilidad de las normas juridicas— es
necesario reconocer no s6lo que HART tenia razon al describir el Derecho como prdcts-
ca social*, sino que DWORKIN también tiene razon al calificar esta prictica social como
una practica argumentativa®.

Decir que el Derecho es argumentativo implica que sus contenidos no estan com-
pletamente determinados ni son «descubiertos» segtin un método empirico o analitico
que nos permite reconocer las convenciones sociales o derivar enunciados por la via
de la deduccién légica. Una practica social argumentativa reflexiona necesariamente
sobre si misma y est abierta a incorporar las criticas que se le dirijan. Es a través del
reconocimiento del cardcter argumentativo del Derecho que los principios se vuelven
relevantes. Y ésta es la diferencia fundamental entre, por ejemplo, KELSEN y ALEXY.
KELSEN considera las normas como resultado de un acto de voluntad que no puede
ser racionalizado (no existe razon practica), mientras ALEXY ve las normas como re-

© PECZENIK y HAGE, 2000.
4 H. L. A. HART, The Concept of Law, 2.* ed., Oxford, OUP, 1994.
© R. DWORKIN, Law’s Enpire, 11.* ed., Cambridge, MA, Belknap, 2000.
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sultado de un discurso de justificacion racional que obedece a un conjunto de reglas
de argumentacion que garantizan un cierto grado de racionalidad para las decisiones.
Este proceso de argumentacion, sin embargo, es guiado y dirigido por principios que,
a pesar de su elevada dosis de indeterminacién, la cual brota de su contenido moral,
poseen el mis alto grado de normatividad.

Sin duda los principios hacen que la ciencia juridica se vuelva mucho mas compleja
de lo que imaginan los positivistas, y los casos de aplicacién del Derecho mas difici-
les de lo que parecen en los libros de teoria juridica tradicional. Hacen también que
la aplicacion de las normas sea mucho mas problematica. En ese sentido, recordemos
los casos de «ilicitos atipicos» que han sido recientemente objeto de un importante
estudio de M. ATIENZA y J. RuiZ MANERO. Para estos autores, los ilicitos atipicos son
conductas que, aunque se conformen a las reglas establecidas por el ordenamiento
juridico y no planteen problemas desde el punto de vista formal, «son contrarias a un
principio» . Tlicitos atipicos como el «abuso de Derecho», el «fraude de ley» o el «des-
vio de finalidad» se presentan necesariamente en conformidad con la literalidad de
una regla juridica, pero deben ser invalidados porque un principio superior, que suele
estar positivado en la Constitucion (aunque su contenido sélo puede determinarse por
medio de un discurso practico de justificacién), es suficientemente importante en el
caso para justificar una nueva regla adscrita que excluye un determinado conjunto de
circunstancias facticas del marco genérico de una norma juridica.

La existencia de decisiones contra legem es inevitable en cualquier estado neocons-
titucionalista. Su justificacién es el problema mas dificil de la filosofia del Derecho.
Y la practica juridica, por supuesto, también es sensible a los argumentos que predo-
minan en el discurso filoséfico acerca de la derrotabilidad.

% M. ATIENZA y J. RUIZ MANERO, Iicitos atipicos: Sobre el abuso de Derecho, el fraude de ley y la desviacion
de poder, Madrid, Trotta, 2000.
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INTRODUCCION

a principal contribucién de R. ALEXY en su Teoria de la argumentacion juridi-

ca es la llamada «tesis del caso especial» (Sonderfallthese), segin la cual, «el

discurso juridico es un caso especial del discurso practico general»'. Dicha

afirmacién encuentra su fundamento en que: 1) la argumentacién juridica,

como la argumentacién practica general, se ocupa de cuestiones practicas,
i. e., califica acciones como prohibidas, permitidas u obligatorias; 2) plantea respecto
a las mismas un pretension de correccion, y 3) circunscribe esta pretension de correc-
cién (en esto reside la especialidad) al marco de un ordenamiento juridico vigente, 7. e.,
esta limitada por la ley, los precedentes, la dogmatica juridica y, en su caso, a las reglas
de procedimiento judicial. La relevancia de esta tesis trasciende el ambito argumenta-
tivo y «se revela como un elemento esencial para la teorfa del Derecho que proviene de
la teorfa de la argumentacién juridica»2.

En su simplicidad esta su potencial, pero también su ambigiiedad. En primer lu-
gar, en relacidén a su propio estatuto epistemoldgico: no esti claro si se trata de una
tesis descriptiva, analitica o normativa, pero esto no va a ser tratado aqui’. En segundo
lugar, es necesario precisar el concepto central de la teoria —el discurso practico gene-
ral— y su relacién con otros discursos distintos del juridico; sélo asi podra dilucidarse
la relacién existente entre lo general (el discurso practico general) y lo especifico (el
discurso juridico) en la tesis del caso especial. Ademas, la tesis del caso especial pre-
supone que los sistemas juridicos reales no pueden ofrecer una respuesta inequivoca
para cada problema. Esto supone, necesariamente, abrir el discurso juridico a otro tipo
de argumentos: los argumentos practicos, con los que fundamentar aquellas decisiones
que no pueden ser fundamentadas exclusivamente en los argumentos institucionales
(si es que esto es posible en alglin caso). Los argumentos practicos pueden ser, en
principio, tan diversos como las perspectivas desde las que se puede responder al in-
terrogante practico «Jqué hacer?». Cada una de estas perspectivas practicas —moral,
politica, religiosa, etc.— genera, al menos en principio, un discurso y un tipo de argu-

U Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen
Begriindung (en adelante TJA), Frankfurt a. M., Surkamp, 1978, 32 y 263 y ss. (hay traduccién espafiola: Teoria
de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion juridica, trad.
M. Atienza e I. Espejo, Madrid, CEC, 1997).

2 A. GARCIA FIGUEROA, Criaturas de la moralidad. Una aproximacion neoconstitucionalista al derecho a
través de los derechos, Madrid, Trotta, 2009, 238.

> E. HILGENDROF llamé la atencién sobre el cardcter ambiguo de la tesis del caso especial, susceptible de
ser interpretada: 1) como estipulacién lingiiistica (sprachliche Festsetzung); 2) como enunciado empirico (enzpi-
rische Aussage) relativo a la aplicacion del Derecho, 0 3) como postulado moral (#zoralisches Postulat). HILGEN-
DORF sostiene que la tesis del caso especial resulta trivial, tanto en su interpretacién como tesis analitica, pues
se trata Gnicamente de una estipulacién lingiifstica mas o menos acertada, como en su interpretacién empirica
—HILGENDORF no considera la tercera opcion—, puesto que si los discursos juridicos pueden ser calificados
como dicursos racionales porque plantean una pretensién de correccidn, ésta no puede considerarse un rasgo
especifico de los discursos juridicos, pues todos los discursos, juridicos o no, lo hacen (E. HILGENDORF, Argu-
mentation in der Jurisprudenz. Zur Rezeption von analitischer Philosophie und kritischer Theorie in der Grund-
lagenforschung der Jurisprudenz, Berlin, Duncker & Humblot, 1991, 112 y ss.; vid. también A. GRABOWSKI,
«Sonderfallthese - Its Critique and Interpretation», Rechtstheorie 34, 2003, 371-392, especialmente, 387 y ss.).

Que las tesis analiticas sean triviales en cualquier sentido es algo que puede ser discutido, ¢f. B. BIx, Teo-
ria del Derecho: ambicion y limites, trad. Pablo E. Navarro et al., Madrid, Marcial Pons, 27 y ss.
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mento propios (por ejemplo, el principio de universalizacién en los discursos morales)
con el que fundamentar las distintas pretensiones de validez normativa. La relacion
entre distintas perspectivas o distintos tipos de argumentos nos sitda ante el problema
de la unidad de la razén practica. En el caso del discurso juridico, el problema de la
unidad de razén practica —que es el fundamento de la tesis del caso especial “— es do-
ble: de un lado, respecto a los argumentos institucionales entre si (dimension interna)
y, de otro lado, respecto a la relacién entre éstos y los argumentos no institucionales o
argumentos pricticos en general (dimension externa), que es el guid de la cuestion.

En adelante, trataré la cuestion de la unidad de la razon practica en la teoria del discur-
so con la vista puesta en una interpretacién coherente de la tesis del caso especial®. Tomaré
como punto de partida el disefio pergefiado por HABERMAS en Facticidad y validez y otros
escritos coetaneos ®, lo que obliga en primer lugar a hablar de unidad, paradéjicamente,
desde la fragmentacion del discurso practico (1); analizaré después las tesis de ALEXY,
orientadas hacia un planteamiento unitario (2); y, por tltimo, defenderé una variante de
la pretension de validez juridica (o pretensién de correccion formulada en los discursos
juridicos) como la mas coherente con la tesis de la unidad de razén practica (3).

1. TENDENCIAS A LA FRAGMENTACION DE LA RAZON PRACTICA
EN LA TEORIA DEL DISCURSO

1.1. Dos estrategias de fragmentacién del discurso practico

En el seno de la teoria discursiva se han desarrollado dos estrategias de fragmenta-
cién del razonamiento practico. Segtin su funcién sea la de justificar o la de aplicar not-
mas, GUNTHER ha distinguido entre discursos de justificacion y discursos de aplicacion’.

4 R. ALEXY, «The Special Case Thesis» (en adelante SCT), Ratio Turis 12,1999, 374-384, 379.

> Ello significa que no lo haré desde planteamientos igualmente fértiles, como la teorfa de las razones para
la accién; en este sentido, vid., entre otros: M. ATIENZA, «Légica y argumentacién juridica», en J. ECHEVERRIA,
J. DE LORENZO, y L. PENA, Calculemos... Matematicas vy libertad. Homenaje a Miguel Sinchez Mazas, Madrid,
Trotta, 1996, 229-238; ibid. «A propésito de la argumentacién juridica», Doxa, ntim. 21 (2), 1998, 33-50; zbid.
El Derecho como argumentacion, Barcelona, Ariel, 2006, 242 y ss.; J. C. BAYON MOHINO, La normatividad del
derecho: deber juridico y razones para la accion, Madrid, CEC, 1991; zbid.; «Sobre la racionalidad de dictar y
seguir reglas», Doxa, nam. 19, 1996, 143-162; R. V. GUARINONI, «Juridical Norms and the Unitiy of Practical
Reasoning», ARSP, Beiheft 91, 2004, 50-59; J. J. MORESO, P. E. NAVARRO y C. REDONDO, «Argumentacién juri-
dica, 16gica y decisién judicial», Doxa, nam. 11, 1992, 47-262; P. E. NAVARRO y M. C. REDONDO, «Legal Norms
and Practical Reason», Rechtstheorie 23,1992, 491-498; C. S. NINO, La validez del derecho, Astrea, 1985, 64 y
ss.; 2bid., «Respuesta a J. J. Moreso, P. E. Navarro y M. C. Redondo», Doxa, ntim. 13,1993, 261-264; ibid., «Bre-
ve nota sulla struttura del ragionamento giuridico», Ragion Pratica 1, 1993, 2-37; A. PECZENIK, «Dimensiones
morales del Derecho», Doxa, ntim. 8, 1990, 89-109; J. RAZ, Ethics in the Public Domain. Essays in the Morality
of Law and Politics, Oxford, OUP, 1995; 7bzd., «The moral point of view», en J. RAZ, Engaging Reason, Oxford,
OUP, 2000, 47-272; M. C. REDONDO, La nocién de razén para la accion en el andlisis juridico, Madrid, CEC,
1996, 239 y ss.; ibid., «El caracter practico de los deberes juridicos», Doxa, nam. 21, (2), 1998, 355-370; zbid.
«La justificacién de las decisiones judiciales», Isegoria 21, 1999, 149-163.

¢ J. HABERMAS, «Del uso pragmatico, ético y moral de la razén practica» (en adelante PEM), en zbid.,
Aclaraciones a la ética del discurso, trad. J. Mardomingo, Madrid, Trotta, 2000, 109-126; ibid., Facticidad y
Validez. Sobre el Derecho y el Estado democritico de derecho en términos de teoria del discurso (en adelante FV),
trad. M. Jiménez Redondo, Madrid, Trotta, 1998.

7 K. GUNTHER, Der Sinn fiir Angemessenheit. Anwendungsdiskurse in Moral und Recht, Frankfurt a. M.,
Suhrkamp, 1988; 7bid., «Universalistische Normbegriindung und Normanwendung in Recht und Moral»,
ARSPE, Beiheft 45, 1992, 36-76; ibid. «Critical Remarks on Robert Alexy’s “Special-Case Thesis”», Ratio Turis,



112 José Manuel Cabra Apalategui

Seg(in sea la naturaleza del problema practico a que se quiere dar respuesta, HABERMAS
ha distinguido entre discursos morales, discursos ético-politicos y discursos pragmaticos.

Ambas son relevantes para la teoria del discurso juridico. En la primera de esas estra-
tegias (justificacién/aplicacién) ya puede intuirse una teoria discursiva de la aplicacién de
normas. La diferenciacién entre los aspectos de fundamentacién y aplicacion ha llevado
a GUNTHER a formular su propia version de la tesis del caso especial, segtin la cual, el
discurso juridico es un caso especial del discurso moral de aplicacién. Lo que caracte-
riza al discurso juridico, seglin esta variante de la tesis del caso especial, es que «queda
descargado de cuestiones de fundamentacién» ®. Se entiende, por tanto, que el discurso
juridico a que se refiere esta variante del caso especial es el desarrollado por la dogmatica
juridica y los aplicadores juridicos, mientras que los discursos desarrollados por el legis-
lador guardarfan una relacién directa con los discursos morales de fundamentacion.

En el origen de la segunda diferenciacion, que distingue entre discursos morales,
éticos o pragmaticos, estd el propdsito de explicar el Derecho sin identificarlo con
el discurso moral en sentido estricto. La estrategia desarrollada por HABERMAS est4
orientada, principalmente, al ambito legislativo, en cuanto que la fragmentacién del
discurso practico en distintos discursos parciales plantea de lleno la cuestion acerca de
en qué consiste la validez juridica, esto es, que una norma juridica esté justificada. No
obstante, esta diferenciacién de contextos discursivos materiales también resulta rele-
vante, aunque de un modo menos evidente, para los discursos juridicos de aplicacién
de normas desarrollados por la dogmatica o de los jueces y tribunales, como se vera
mads adelante.

Por otro lado, ambas diferenciaciones son compatibles y conceptualmente inde-
pendientes: quien distinga entre discursos de justificacion y discursos de aplicacién de
normas puede, aunque no tiene que hacerlo necesariamente, asumir la diferenciacion
entre distintos problemas practicos, y viceversa, quien distinga entre diversos contextos
practicos o problemas practicos puede, aunque no tiene que hacerlo necesariamente,
asumir la existencia de dos momentos discursivos distintos, en el sentido de GUNTHER,
uno de justificacién y otro de aplicacion en relacion con las normas. Puesto que ALEXY
no admite la primera diferenciacion’, la discusion de la unidad de razonamiento prac-
tico en la tesis del caso especial se centrard en la segunda diferenciacién, esto es, la
fragmentacién tematica entre discursos practicos desarrollada por HABERMAS.

1.2. La diferenciacién de discursos practicos

HABERMAS ' sostiene que el «deber» contenido en el interrogante practico —¢qué
debo hacer?— «mantiene un sentido inespecifico» mientras no se determine con-

ntm. 6, 1993, 143-156; bid., «<Un concepto normativo de coherencia para una teoria de la argumentacién
juridica», Doxa, nam. 17-18, 1995, 271-302.

8 FV,304.

° Vid. R. ALEXY, «Normenbegriindung und Normanwendung», en 7b7d., Recht, Vernunft, Diskurs, Frank-
furt a. M., Surkamp, 1995, 52-70.

10 No pretendo hacer aqui un resumen de la teoria del Derecho de HABERMAS, sino tnicamente incidir
sobre los aspectos relevantes para la cuestién central del trabajo, esto es, la unidad de razén practica; una
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cretamente cudl es el problema y desde qué punto de vista (moral, juridico, etc.) se
debe resolver . En su planteamiento, todos los puntos de vista o contextos practicos
responden a un mismo nivel de fundamentacion, representado por el principio del
discurso:

(D): «validas son aquellas normas (y sélo aquellas normas) a las que todos los que
puedan verse afectados por ellas pudiesen prestar su asentimiento como participantes en
discursos racionales» '2.

Ahora bien, este principio es concebido de un modo tan abstracto «que ya sélo
expresa la necesidad postmetafisica de fundamentacion [imparcial] en relacién con las
normas de accion general» 1%, esto es, «no tiene todavia en cuenta ni el tipo de acciones
que requieren fundamentacién, ni el aspecto especifico de validez bajo el cual dichas
acciones se justifican en cada caso» !, siendo susceptible de distintas especificacio-
nes o concreciones en funcién de las condiciones de validez que deben satisfacer las
pretensiones (juicios, normas) para merecer reconocimiento general en cada contexto
(discurso) practico especifico.

Tal y como lo ve HABERMAS, el potencial de racionalidad contenido en las formas
de la argumentacion (participacion universal, igualdad de trato, sinceridad y ausencia
de coaccidn) se actualiza de diversos modos, segiin sea la pretension de validez tema-
tizada:

«... debemos tener clara la diferencia entre el contenido pragmatico-trascendental de la
forma de comunicacién de los discursos racionales y el sentido especifico de la validez de las
normas de accién fundamentadas en cada caso, a fin de comprender la autonomia del prin-
cipio del discurso, que prescribe un determinado nivel de fundamentacion independiente
de cualquier trasfondo de supuestos metafisicos, sin prejuzgar ya por eso el sentido ético,
moral o juridico de la validez de los posibles enunciados normativos» .

El principio abstracto del discurso tiene, entonces, un caracter previo —«neutral»,
dice HABERMAS '°—, pero, a la vez, insuficiente sin una especificacion del sentido de los
enunciados normativos cuya validez se plantea. Asfi, afirmaciones del tipo «la accién X
esta justificada» o «la norma N esta justificada» son enunciados todavia ambiguos que
no especifican el sentido en que una accién o una norma estan justificados o funda-
mentados. Lo que HABERMAS parece querer poner de manifiesto no es tanto que las
acciones o normas de las que predicamos validez puedan estar justificadas en un sen-
tido o desde un punto de vista y no desde otros (aunque éste es un problema que no
puede ser ignorado), sino que la naturaleza o el sentido de cada accién o cada norma
determina los términos de su justificacién discursiva.

completa presentacion critica de las tesis iusfiloséficas de HABERMAS puede verse en el trabajo de J. A. GARCIA
AMADO, «La Filosofia del Derecho de Jiirgen Habermas», Doxa, ntim. 13 (1993): 235-258.

1 PEM, 110.

2 FV,172.

B J. HABERMAS, «Sobre la arquitecténica de la diferenciacién de discursos» (en adelante ADD), en 7bid.,
Entre naturalismo vy religion, trad. P. Fabra, Barcelona, Paidés, 2006, 83-103, cita en 86.

4 ADD, 5.

5 ADD, 0.

16 Esta concepcion del principio del discurso (D) como un principio neutral respecto del principio moral
y del principio democritico esta en el origen de la discusién con APEL, en la que no podemos entrar aqui; vid.
K. O. APEL, Apel versus HABERMAS. Elementos para un debate, trad. Norberto Smilg, Granada, Comares, 2004,
124y ss.
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Cuales sean estos sentidos es algo atin por determinar. En algunos trabajos ', Ha-
BERMAS ha distinguido de forma explicita entre tres z#sos de la razon practica: el prag-
matico, el ético-politico y el moral. Puede hablarse, en este sentido de diversos discur-
sos, puntos de vista o contextos practicos, cada uno de los cuales opera conforme a
una légica interna propia, que responde a la naturaleza o al sentido de cada problema
practico (lo ttil, lo bueno y lo justo). Con esta diferenciacién, HABERMAS proporciona
una tipologia de los discursos practicos especificos definidos en funcién de las distintas
pretensiones de validez, empiricas o normativas, sometidas a discusion '*:

i) Enlos discursos pragmuiticos, en los que se dilucida la racionalidad teleoldgica
de nuestras decisiones, se adopta el punto de vista de la efectividad o eficacia (ade-
cuacién de medios y fines sobre la base de relaciones empiricas de causa-efecto) y la
consistencia conceptual para fundamentar normas mds o menos complejas de accion
instrumental y de eleccion racional. Naturalmente, el sentido de la validez pragrmdtica
tiene un ntcleo empirico que la asemeja a las pretensiones de verdad de los enunciados
descriptivos (presupuesto de un mundo objetivo y de leyes fisicas que lo rigen).

ii) Los conflictos de intereses o la problematizacion de los valores que orientan
la determinacién de los fines en las reglas de accién instrumental general el tipo de
problema que es discutido en los discursos étzco-politicos. Cuando un problema adopta
la forma de problema ético-politico, versa sobre la preferibilidad de valores y bienes, o
dicho de otro modo, sobre la autocomprension individual o colectiva de los miembros
de una comunidad y su concepcién de lo bueno. En este caso, las pretensiones de va-
lidez adoptan la forma de pretensiones de autenticidad en la reconstruccion reflexiva
de la forma de vida compartida.

iii) En los discursos zorales se adopta la perspectiva de la justicia. El sentido
moral supone, por tanto, que la pretension de correccién normativa de las normas de
accién moral ha de entenderse como la aspiracion a ser universalmente reconocidas
por los destinatarios de las mismas. En otras palabras, el principio del discurso adopta
en el contexto moral la forma de un principio de universalizacion.

No esta claro si éstos son todos los sentido primitivos del interrogante practico, esto
es, si se trata o no de una clasificacién exhaustiva a la que puedan reducirse la totalidad de
los problemas practicos . La pregunta no es irrelevante desde el punto de vista la teoria
del derecho: resulta esencial dilucidar el lugar de los discursos juridicos en este disefio;
cabe preguntarse si hay un «sentido juridico» especifico que permita definirlos sin presen-
tarlos como un derivado de otros discursos, y especialmente de los discursos morales.

HABERMAS defiende abiertamente la diferenciacién del discurso juridico respecto
del moral ?°. Asi, el principio moral es una especificacién del principio abstracto del

7 Vid. PEM; FV, 173; ADD, 91 y ss.

8 Vid. PEM, 117 y ss.; FV, 226 y ss.; ADD, 95.

¥ De hecho, en PEM (126), al referirse a la distinta naturaleza de los problemas —sentidos de los enun-
ciados— a que nos podemos enfrentar, HABERMAS menciona varias perspectivas: estética, econémica, teorética,
préctica, ética, moral, politica o juridica, sin especificar cual de las innumerables posibilidades resulta mas
adecuada como una taxonomia de la naturaleza de los problemas practicos (sobre esto, vid. M. KETTNER,
«Habermas tiber die Einheit der praktischen Vernunft. Eine Kritik», en A. WOUSTEHUBE (Hrsg.) Pragmatische
Rationalititstheorien. Studies in Pragmatism, Idealism and Philosophy of Mind, Wiirzburg, Konigshausen y
Neumann, 1995, 85-111, aqui, 93).

2 Diferenciacién no significa aqui independencia absoluta, como se vera mas adelante.
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discurso «para aquellas normas de acciéon que sélo pueden justificarse desde el pun-
to de vista de si se tienen en cuenta por igual los intereses de todos», mientras que
el principio democratico es otra especificaciéon del principio abstracto del discurso
«para aquellas normas de accién que se presentan en forma de derecho y que pueden
justificarse con ayuda de razones pragmiticas, de razones ético-politicas y de razones
morales, y no s6lo con ayuda de razones morales»?'. Y esta diferencia de fundamenta-
cién se justifica porque las normas juridicas «[nJo dicen en general qué sea bueno por
igual para todos los hombres; [sino que] regulan el contexto de vida de los ciudadanos
de una comunidad juridica concreta»?, esto es, las normas juridicas tienen un alcance
contextual, a diferencia de las normas morales, que tienen un alcance universal.

Al admitir ahora esta pluralidad de discursos como distintas concreciones del prin-
cipio mas abstracto (D), HABERMAS presenta un esquema que permite considerar la
legitimidad juridica separada de la legitimidad moral, saliendo asi al paso de algunas
de las objeciones en que se ponia de manifiesto el solapamiento del principio discursi-
vo (D) y el discurso moral# en la reconstruccién de los procedimientos democraticos
de creacién del derecho en términos de (una menos sofisticada) teoria del discurso.

La peculiar naturaleza de los problemas juridicos que impide su tratamiento como
asuntos morales (en el sentido del principio de universalizacion) reside, para HABER-
MAS, en las propiedades formales del derecho moderno?* que expresan su entrelaza-
miento con la politica:

«... €l derecho asume objetivos y programas politicos que pueden justificarse no sélo
desde el punto de vista moral. Las materias necesitadas de regulacién exigen justificaciones
complejas en las que intervienen razones de naturaleza empirica, instrumental-pragmatica,
estratégica y ética» 2.

Esta particularidad de la fundamentacién de las normas juridicas «excede» los
limites de la perspectiva moral e impide la identificacién de los discursos juridicos
y morales. En las sociedades modernas se responsabiliza al derecho «de la totalidad
de la vida colectiva, no sélo de la convivencia legitima» %, de manera que las pre-
tensiones de validez en los discursos juridicos de produccién normativa no pueden
dejar de considerar los puntos de vista de «la autoconservacién politica, econémica

2L FV,173.

2 FV,221.

» Este era el sentido de la critica formulada por K. TUORI al afirmar que «[1]os procedimientos para la
redaccién y promulgacién de las normas juridicas no pueden incluso en el nivel de la reconstruccién racional,
analizarse simplemente como institucionalizaciones de los de los discursos prictico-morales en el sentido de
la ética discursiva: debe prestarse atencién también a las dimensiones teleoldgica y axioldgica de los procedi-
mientos de creacion de normas juridicas» («Etica discursiva y legitimidad del Derecho», Doxa, ntim. 5, 1988,
47-67, cita en 51, subrayado JMCA). En un sentido similar, A. WELLMER sostenia que el entrelazamiento del
derecho con la moral a que daba lugar el principio de universalizacién «se logra sélo al precio de asimilar con-
ceptualmente los problemas morales a los juridicos (...) dando como resultado que al final dicho postulado no
resulta convincente 77 como principio moral 77 como principio de legitimidad» (A. WELLMER, Etica y didlogo.
Elementos del juicio moral en Kant y en la ética del discurso, trad. F. Morales, Barcelona/México, Anthropos/
Universidad Auténoma Metropolitana, 1994, 81).

24 Estos rasgos formales del Derecho moderno son: i) los derechos subjetivos; ii) la coaccién, que convier-
te al derecho, a diferencia de la moral, que es un sistema de saber, en un sistema de accién, y iii) la positividad
de las normas juridicas, provenientes de una autoridad (FV, 171 y ss.; 179 y ss.).

» ADD, 97.

% ADD, 99.
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y cultural» ?. De otro modo, dificilmente podriamos justificar muchas de las normas
de los ordenamientos juridicos occidentales, dirigidas a garantizar estindares de vida
cada vez mas altos, mientras hubiera una sola persona en el mundo cuyas necesidades
bésicas no estuvieran satisfechas.

Con lo dicho hasta aqui no s6lo queda definida la diferenciacion del discurso juri-
dico respecto del discurso o punto de vista moral (ambos, el punto de vista moral y el
punto de vista juridico son distintas concreciones del principio del discurso), sino que
se advierte ya la complejidad del punto de vista juridico materializado en el principio
democratico. Esta complejidad se manifiesta en el hecho de que en lugar de describir
un sentido especifico del discurso juridico, HABERMAS lo define como la confluencia de
los distintos puntos de vista practicos:

«... el procedimiento democratico de legislacién debe agotar el potencial de raciona-
lidad de las deliberaciones en toda su amplitud de posibles aspectos de validez, y de nin-
giin modo Unicamente desde la perspectiva moral de la generalizacién igualitaria de inte-

28
reses» 2,

A diferencia de lo que ocurre en el resto de discursos practicos, el principio demo-
cratico no establece una pretension de validez especifica contenida en un principio de
la argumentacién, al modo del principio de unziversalizacién en el discurso moral, o la
optimizacion y la eficacia en el pragmatico?. Si en estos discursos el potencial de razon
practica se concentra en una regla argumentativa que sefala las condiciones de validez
de una norma practica, en el contexto juridico, sin embargo, la realizacién de la razén
practica estd en directa relacion con el caricter institucional del sistema juridico:

«... la razén practica no sélo se hace valer en la propia praxis discursiva o en las reglas
que sigue la argumentacion. A nivel sistémico, la razon practica se encarna mas bien en los
principios segin los cuales est4 constituido el sistema politico en cuanto tal. Esto explica
por qué el principio democratico, en tanto que elemento constitutivo de un orden consti-
tucional, no interviene en los discursos estableciendo un esquema de argumentacién, como
hace el principio moral, sino que fija criterios para el establecimiento y la interrelacién de
discursos politicos» *°.

El derecho, por tanto, no se constituye como una especificacion del interrogante
practico en el mismo sentido de los discursos morales o los discursos pragmaticos. Lo
que caracteriza al punto de vista juridico, al carecer de una regla de argumentacion
propia, es precisamente la apertura a la pluralidad de puntos de vista practicos (y sus
correspondientes reglas argumentativas: eficacia, preferibilidad, justicia) que estan
implicados en el horizonte de la politica. En este sentido, la diferenciacién de dis-
cursos practicos no da como resultado la identificacién de un discurso juridico como
otra posible especificacién del principio discursivo (D), equiparable a los discursos
morales éticos y pragmaticos, sino que sirve mas bien para mostrar la estructura com-
pleja de los discursos juridicos y su condicién de metadiscurso respecto del resto de
especificaciones del principio discursivo (D) que confluyen en el discurso juridico.

27 ADD, 100.

3 ADD, 99.

2 No tengo claro que la autenticidad en los discursos ético-politicos pueda formularse como una regla de
la argumentacién en el mismo sentido en que lo podemos hacer con los principios de universalidad o eficacia.
Esta es una cuestién que debo dejar al margen en este momento.

% ADD, 99.
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Esta es la idea que expresa HABERMAS cuando sostiene que «[e]n la fundamentacién
de las normas juridicas hay que hacer uso de la razén practica en todo el espectro
de ésta»’l.

Para mostrar esta diferencia entre los discursos juridicos y morales, HABERMAS
sostiene que el principio moral «opera en el plano de la estructura /nterna de un de-
terminado juego de argumentacién», mientras que el principio democratico «se refiere
al plano de la institucionalizacién externa»>2. Podria decirse que lo que caracteriza al
principio democratico, en contraste con el principio moral, es su condicién de prin-
cipio procedimental puro en el sentido de RAWLS », al carecer de una regla de argu-
mentacién >, No es posible aqui desarrollar esta idea por extenso, pero me parece
correcta la intuicién de que las reglas argumentativas, como el principio moral de una
«generalizacién igualitaria de intereses» o el principio de eficacia de los discursos prag-
maticos, que funcionan como estandares epistémicos de validez, no permiten concebir
los discursos correspondientes como procedimientos puros®. Esto permitiria una lec-
tura realista (no estrictamente procedimental) de la teorfa del discurso *¢; al menos, de
aquellos discursos que se rigen por reglas o esquemas argumentativos de este tipo. Lo
que diferencia a los discursos procedimentales puros de otros discursos procedimen-
tales (perfectos/imperfectos) es que agotan el sentido de la pretensién de validez que
se formula en los discursos correspondientes. En los discursos procedimentales puros,
si el procedimiento es observado, no cabe hablar de falibilidad o error; en cambio, la
validez de los resultados de los discursos perfectos o imperfectos, como los discursos
pragmaticos o los discursos morales > es revisable sobre la base de una apreciacién
critica de esos resultados desde el punto de vista de la regla de argumentacion corres-
pondiente; por ejemplo, cuestionamos o negamos validez a una norma moral porque
dudamos o negamos que sea una «generalizacion igualitaria de intereses» . Y esto

L FV,223.

2 FV, 176.

» «Un rasgo caracteristico de la justicia puramente procesal es que el procedimiento para determi-
nar el resultado justo tiene que ser efectivamente observado, ya que en estos casos no existe un criterio
independiente por referencia al cual se pueda saber que un determinado resultado es justo. Esta claro que
no podemos decir de un estado de cosas particular que es justo porque pudo haberse obtenido siguiendo
un procedimiento imparcial. (...) Un procedimiento imparcial hace imparcial el resultado s6lo cuando es
efectivamente observado» (J. RaWLS, Teoria de la justicia, trad. Maria Dolores Gonzilez, Mexico, FCE,
1971, 109).

> Cfr. C. LAFONT, «Procedural Justice? Implications of the Rawls-Habermas debate for discourse ethics»,
Philosophy and Social Criticism, ntm. 29,2003, 163-181; en el mismo sentido, M. COOKE observa que la carac-
terizacién del principio democratico por parte de HABERMAS carece de un estandar epistémico de validez, a
diferencia de los discursos morales; vid. M. COOKE, «Law’s Claim to Correctness», en G. Pavlakos (ed.), Law,
Rights and Discourse. The Legal Philosophy of Robert Alexy, Oxford/Portland, Hart, 2007, 225-247, aqui 236.

» Como es sabido, lo que distingue a la justicia procesal pura de otros tipos de justicia procesal, como la
perfecta yla imperfecta, es que éstas presuponen la existencia de un criterio externo de correccién, mientras que
aquélla no; vid. RAWLS, Teoria de la justicia, op. cit., 108 y ss.

¢ Cfr. C. LAFONT, The Linguistic Turn in the Hermeneutic Philosophy, Cambridge (Mass.), MIT Press,
1999; ibid., «How Cognitivist is Discourse Ethics?», en M. NIQUET, J. J. HERRERO y M. HANKE (Hrsg.), Diskur-
sethik. Grundlegungen und Amwendungen, Wiirzburg, Kénighausen & Neumann, 2001, 135-144.

37 De nuevo, debo manifestar mis dudas acerca del cardcter —procedimental puro o procedimental per-
fecto— de la pretensién de autenticidad de los discursos ético-politicos.

3% HABERMAS s6lo admite esta interpretacion en relacién con los discursos tedricos, en los que se tratan
cuestiones empiricas, pero no con los discursos morales; vzd. J. HABERMAS, «Correccién normativa versus ver-
dad. El sentido de la validez deontolégica de los juicios y normas morales», en zbid., Verdad y justificacion, trad.
Pere Fabra y Luis Diez, Madrid, Trotta, 2002, 261-303.
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es, me parece, lo que esta implicito en este planteamiento: la validez juridica tiene un
caricter procedimental puro®”.

Ante la inevitable duda que suscita la posibilidad de que el discurso juridico legis-
lativo —z. e., el asentimiento libre y reflexivo de los ciudadanos de un Estado (princi-
pio democratico)— produzca normas no universalizables y entre en conflicto con los
resultados que se alcanzarian desde la perspectiva moral (o dicho de otro modo, que
se reproduzca el eterno problema del Derecho natural), HABERMAS se ha pronunciado
en diferentes sentidos.

En primer lugar, mediante la diferenciacion y clasificacion, en cuestiones morales
y cuestiones éticas, de las materias que deben ser reguladas por los respectivos dis-
cursos morales (universal) y ético-politicos (contextual). Una ordenacion de este tipo
—de ser posible— evitaria que resultados no universalizables del discurso juridico
fueran problematicos desde el punto de vista de la validez juridica, siempre que di-
chos resultados regularan materias no pertenecientes al ambito de la moralidad. Segtin
HABERMAS, pertenecen al 4mbito de las cuestiones morales aquellas de tipo penal,
como el aborto, los plazos de prescripcién de los distintos delitos o la prohibicién de
la obtencién de pruebas por determinados medios en el proceso penal; cuestiones de
politica social, derecho fiscal, de organizacion de la educacién y la sanidad que afectan
a la distribucién de la riqueza y a las oportunidades vitales de cada uno. En cambio,
son cuestiones éticamente relevantes las ecoldgicas de protecciéon del medio ambiente
y los animales, la ordenacién del trifico y la planificacion de las ciudades o las politicas
de inmigracion, de proteccion de las minorias étnicas y culturales*, La clasificacion de
problemas practicos en cuestiones morales y cuestiones éticas se enfrenta, antes o des-
pués, a problemas de calificacién (esta misma que ha presentado HABERMAS plantea
algunas dudas*').

Por otro lado, HABERMAS habla de «los aspectos pragmaticos, éticos y mora-
les» #* de las materias necesitadas de regulacién, como si fueran distintos niveles de
problematizacién o puntos de vista desde los que se puede abordar una misma cues-
tion, es decir, como si la regulacion de una materia se planteara (o pudiera plantear-
se) primero como un problema de eficiencia, que se transformaria en un problema
ético-politico de preferibilidad una vez problematizados los fines y valores presu-
puestos por la racionalidad instrumental o pragmatica. Asi entendido, la anterior
clasificacion de los problemas practicos, 7. e., de las distintas materias necesitadas de

% Esta idea permite, ademas, explicar que dos normas juridicas consecutivas en el tiempo (o pertene-
cientes a sistemas normativos distintos) y de contenido divergente o incluso contradictorio puedan ser juridi-
camente validas. Por el contrario, esto no es posible en el 4mbito moral: dos normas consecutivas en el tiempo
y de contenido contrario no pueden ser igualmente validas desde un punto de vista moral. La modificacién de
nuestras normas morales es vista necesariamente como un proceso de aprendizaje sustantivo o material, pero la
validez no tiene un sentido temporal o espacial, sino absoluto; una norma moral es valida en términos absolutos
o no lo es. Nada de esto ocurre en el Derecho.

40 FV, 233,

# En opinién de GARCIA AMADO a propésito de la enumeracién de temas que corresponden a uno y otro
ambito practico, «resulta un tanto complicado comprender su légica interna, entender, por ejemplo, por qué
los problemas ecoldgicos o de inmigracién requieren un discurso menos exigente en cuanto a las condiciones
de aceptablidad de sus resultados que el relativo a la fijacién del plazo de prescripcién de los delitos» (J. A.
GARCiA AMADO, «La Filosofia del Derecho de Jiirgen Habermas», op. cit., 248).

2 FV, 232.
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regulacion, tendria como finalidad sefialar qué materias estin llamadas a ascender
en los niveles de discurso hasta el discurso moral y cuéles podrian detenerse en el
discurso ético-politico; algo asi como una naturaleza dominante de los problemas
practicos ¥,

Una segunda via para escapar del dilema que plantearia para la construccion
habermasiana la posibilidad de que el discurso juridico produjera resultados no uni-
versalizables, vendria dada, no ya por la diferenciacién de materias o asuntos morales
y politicos, sino por relaciones de prioridad entre ambos puntos de vista (discursos).
En este sentido, HABERMAS ha oscilado entre posturas que procuran una dificil sin-
tesis entre el punto de vista ético y el punto de vista moral, de una parte, y posturas
que parecen dar preeminencia a la perspectiva ética (contextual) en el discurso ju-
ridico, de otra. Un ejemplo de lo primero puede constatarse cuando sostiene que:
«[dle lo que el modo deliberativo de la practica de la legislacion ha de cuidar, no
es s6lo de la validez ética de las leyes. Ante la compleja pretension de validez de las
normas juridicas puede entenderse como la pretensién de, por un lado, haber tenido
en cuenta de forma compatible con el bien comin los intereses parciales que estraté-
gicamente se afirman y, por otro, dar cobro a los principios universalistas de justicia
en el horizonte de una forma de vida determinada, caracterizada por constelaciones
valorativas particulares»*. En cambio, parece defender con claridad la segunda pos-
tura cuando afirma que, efectivamente, el discurso de creacién de normas juridicas
debe estar abierto a la reflexién moral, pero que esta exigencia se veria ya satisfecha
con la «vinculacién de la legislacién al conjunto de principios de una constitucién
democratica»®.

En conclusion, al poner de manifiesto la complejidad de la fundamentacién juri-
dica, HABERMAS evita una reconstruccién del discurso juridico con el discurso moral
como referente, pero, al mismo tiempo, se enfrenta a la cuestién acerca del punto de
vista practico (pragmatico, ético o moral) desde el que deba abordarse cada problema
o materia necesitada de regulacion. La pregunta acerca del punto de vista adecuado
para cada problema practico, a la que HABERMAS no da una respuesta concluyente,
remite a un metadiscurso o discurso sobre discursos practicos parciales. Esta es, preci-
samente, la funcién que parece cumplir el discurso juridico de creacion de normas, si
bien su condicién de discurso procedimental puro (carente de una regla o esquema de
argumentacién) deja abierto el interrogante planteado sobre el tipo de razones propias
de este discurso; o planteado de otro modo: ¢qué tipo de razones pueden argiiirse para
defender la racionalidad (o irracionalidad) de uno de los puntos de vista practicos en
detrimento (o a favor) de los otros puntos de vista +?

# M. KETTNER apunta, no obstante, que la naturaleza dominante de un problema (como, por ejemplo,
el hecho de que el trastorno fisico se considere un problema clinico y no un problema judicial) es una cons-
truccién histérica, no el descubrimiento de la esencia del problema mismo (M. KETTNER, «Habermas tiber die
Einheit der praktischen Vernunft. Eine Kritik», op. ciz., 98).

# FV,358.

¥ ADD, 97.

4 M. KETTNER, «Habermas {iber die Einheit der praktischen Vernunft. Eine Kritik», op. cit., 94.
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2. LA UNIDAD DE LA RAZON PRACTICA EN LA TEORIA
DEL DISCURSO

2.1. Eldiscurso practico general

Segiin la tesis del caso especial, el discurso juridico es un caso especial del discurso
practico general. El discurso practico general —ha insistido ALEXY— no es el discur-
so moral, entendido como el discurso orientado por el principio de universalizacién,
sino un discurso «en el que estan conectados los argumentos y los problemas morales,
éticos y pragmaticos» ¥/, Esa «conexidén» expresa la idea de unidad de razonamiento
practico y lo que define esa unidad son las relaciones de prioridad y permeabilidad entre
los distintos puntos de vista pricticos.

La relacién de prioridad entre los puntos de vista practicos se manifiesta singular-
mente en que la racionalidad teleolégica, propia de los discursos pragmaticos, carece
de sentido si el fin a alcanzar carece de valor: se trata de la prioridad de lo bueno
(argumento ético) sobre lo ttil (argumento pragmatico). Igualmente, la prioridad de
lo justo (argumento moral) sobre lo bueno, es decir, la prioridad de la perspectiva
universal frente a la perspectiva particular, se veria corroborada por el caricter nece-
sario del punto de vista moral, como muestra la reconstruccién de los presupuestos
lingtiisticos de los actos de habla elementales, como afirmar, preguntar o discutir .
Este caracter necesario constituye una razon para privilegiar el punto de vista moral.

Por otro lado, la permeabilidad de los distintos puntos de vista interfiere en el
sistema de prioridades: «[l]a prioridad —sostiene ALEXY— es algo simple cuando lo
que se ordena est4 claramente deslindado entre si», y éste no es el caso de lo justo y de
bueno; especialmente, en lo que se refiere a los derechos humanos elementales (dere-
cho a la vida, a no ser torturado, etc.), que pueden ser concebidos como algo «igual-
mente bueno para todos, independientemente de las particulares concepciones de lo
bueno» #. Por otro lado, cémo se resuelvan cuestiones de justicia no fundamentales
relativas a la distribucion y retribucion depende, en gran medida, de la autocompren-
sién de los sujetos y de la comunidad a la que pertenecen vy, en este sentido, «lo justo
depende de lo bueno»*°. Todo ello vendria a mostrar que:

«... el discurso practico general no es una simple mezcla o combinacidn, sino una conexién
sistematicamente necesaria que expresa la unidad sustancial de la razén practica» (379).

4 SCT, 378; R. ALEXY, «Jurgen Habermas’ Theorie des juristischen Diskurses», en zbzd., Recht, Vernuntt,
Diskurs, op. cit., 165-174, especialmente 173. La diferencia entre el discurso practico general y los discursos
juridicos de creacién de normas es que estos Gltimos son discursos institucionalizados que garantizan un re-
sultado final (vid. R. ALEXY, «Idee und Struktur eines verniinftigen Rechtsystems», ARSP Bezheft, nam. 44,
1991, 30-44).

# SCT, 379. Sobre la reconstruccién del acto de habla de la afirmacion (Behauptung), vid. R. ALEXY,
«Diskurstheorie und Menschenrechte», en ibid., Recht, Vernunft, Diskurs, op. cit., 127-164. Una revision critica
del argumento alexiano puede verse en el reciente libro de C. BACKER, Begriinden und entscheiden. Kritik und
Rekonstruktion der Alexyschen Diskurstheorie des Rechts, Baden-Baden, Nomos, 2008, 49-116.

¥ SCT, 379.

>0 SCT, 379; vid. también Th. MACCARTHY, «El discurso practico: sobre la relacién de la moralidad con
la politica», en zbid., Ideales e ilusiones: reconstruccion y deconstruccion en la teoria critica contempordnea, trad.
A. Rivero Rodriguez, Madrid, Tecnos, 1992, 197-198.
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El discurso practico general opera como la instancia argumentativa en que con-
vergen —de un modo sistemdtico y no como una simple combinacion— los distintos
puntos de vista o argumentos practicos. La clave de la unidad de razén practica en
la teoria del discurso esta en como se entienda la relacién entre los distintos puntos
de vista pricticos y sus respectivas reglas de la argumentacion. En la construccién
del discurso practico general de ALEXY, las relaciones de prioridad y permeabilidad,
especialmente entre los puntos de vista de lo bueno y lo justo, parece que se excluyan
mutuamente o, al menos, que sean inversamente proporcionales: cuanto més permea-
bles son los puntos de vista en relacién con una materia necesitada de regulacion, es
decir, cuando mas dificil resulta calificar las materias necesitadas de regulacién como
problemas practicos especificos (morales o ético-politicos), menos sentido tiene ha-
blar de relaciones de prioridad entre ellos. Ahora bien, esta explicacion de la unidad
de razon practica combina dos planteamientos dificilmente compatibles: por un lado,
la ordenacién jerarquica de los distintos argumentos del discurso practico general,
dando prioridad a los argumentos morales frente a otros argumentos, y, por otro lado,
la disolucién de los distintos argumentos practicos (morales y ético-politicos) en una
(inica categoria de argumentos practicos. Se trata de dos explicaciones distintas o dos
dimensiones distintas del mismo problema que plantean dos interrogantes distintas. Si
la unidad de razén practica se explica en términos de prioridad, cabe preguntarse si y
cémo es posible que, en un discurso que privilegia el punto de vista moral, puede un
argumento de otro tipo distinto al punto de vista moral fundamentar suficientemente
una norma de accién. Si esto no fuera posible, entonces no se ve en qué se diferencian
el discurso practico general del discurso moral tal y como es definido por HABERMAS.
Por otra parte, planteada la unidad de razonamiento practico en términos de per-
meabilidad, cabe preguntarse cual es el principio de la argumentacién —el estandar
epistémico de validez— del discurso practico general, es decir, cual es el contenido
de la pretensién de validez o correccién que se dilucida en estos discursos en los que
concurren «sistematicamente conectados» argumentos pragmaticos, éticos y morales.

2.2. Eldiscurso juridico

Segtin la tesis del caso especial, lo especifico del discurso juridico, lo que lo hace un
caso especial del discurso practico general, es su vinculacién al derecho vigente (con
mayor intensidad en los discursos judiciales y de la dogmatica que en los discursos
legislativos, por definicidn); las cuestiones juridicas son discutidas desde el punto de
vista de la correccidn, si bien ésta es s6lo parcialmente coincidente con la pretension
formulada en el discurso practico general, al estar sujeta a los limites institucionales
impuestos por el derecho vigente®!. Por esta razén, la racionalidad de la argumenta-
cién juridica, es «siempre relativa a la racionalidad de la legislacién» >2. La vinculacién
al derecho vigente, no obstante, de ningin modo significa que el discurso juridico sea
impermeable a otros argumentos de tipo practico general. La correccion en el marco

51 La pretension de correccién de los discursos juridicos no plantea «que el enunciado normativo afirma-
do, propuesto o dictado como sentencia sea sin mas racional, sino sélo que en el contexto de un ordenamiento
juridico vigente pueda ser racionalmente fundamentado» (TAJ, 272).

2 TAJ, 274.
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de un sistema juridico tiene, esencialmente, pero no inicamente, una dimensién ins-
titucional:

«Si los textos legales, los precedentes judiciales o la dogmatica determinan claramente
una decision y excluyen toda duda acerca de su correccion, el caso se decide sobre la base de
los materiales institucionales; si no lo hacen, como en los denominados casos dificiles, es
necesario recurrir a premisas adicionales que no derivan del material autoritativo dado» .

La adecuacién al derecho vigente —i. ¢., a los materiales institucionales— no ago-
ta el contenido de la pretensién de correccién en el derecho, como se aprecia en los
problemas que podemos denominar de la «textura abierta del derecho» (los materiales
institucionales no determinan claramente una decision) y de la «correccién» (los mate-
riales institucionales no excluyen toda duda acerca de la correccién de la decision). El
primero es un problema semantico y el segundo un problema normativo. Siempre que
nos enfrentamos a un problema de indeterminacion semantica del derecho surge un
problema normativo —bien porque debamos crear una norma ad hoc para colmar una
laguna, bien porque debamos decidir entre dos alternativas interpretativas igualmente
compatibles con los materiales institucionales *— aunque no asf a la inversa; no todos
los problemas normativos tienen su origen en la indeterminacion semantica, como en
el problema de las leyes injustas.

ALEXY ha insistido en que la relacién entre los materiales institucionales y los argu-
mentos sustanciales o practicos generales en el discurso juridico debe entenderse como
una relacién de integracion (Integrationsthese) >, esto es, como la conexién a todos los
niveles, que hace posible que los argumentos institucionales sean complementados, im-
pregnados y controlados por los argumentos practicos sustantivos’®. El cardcter comple-
mentario de los argumentos practicos es evidente en el problema de la textura abierta,
pero la integracion de la que habla ALEXY se percibe con mayor claridad en el caracter
prima facie de las reglas de prioridad en el uso de los argumentos interpretativos’:

«(1) Los argumentos lingiiisticos preceden prima facie a cualesquiera otros argu-
mentos.

(2) Los argumentos lingiifsticos, genéticos y sistematicos preceden prima facie a los
argumentos practicos generales **».

» R. ALEXY, «My Philosophy of Law: The Institutionalisation of Reason», en L. Wintgens (ed.), The Law
in Philosophical Perspectives, Dordrecht, Kluwer Academics Publishers, 1999, 23-45, cita en 41 (subrayado
JMCA).

% Quedan englobados también dentro de los problemas interpretativos los problemas de calificacién y
aplicabilidad.

> TJA, 38.

%6 R. ALEXY, «Jurgen Habermas’ Theorie des juristischen Diskurses», op. cit., 173.

57 Los argumentos lingtiisticos (seménticos), genéticos o sisteméticos usados en la interpretacién de los
textos legales —ya sea en sede judicial, ya sea la llevada a cabo por la dogmatica juridica— son expresién de la
dimensién institucional del discurso juridico (vzd. SCT, 381).

%% R. ALEXY, «Juristische Interpretation», en ibid., Recht, Vernunft, Diskurs, op. cit., 71-92, aqui 90. La
TJA contiene una regla con un sentido similar, aunque no coincidente en su contenido:

(J.7) Los argumentos que expresan una vinculacién al tenor literal de la ley o a la voluntad del legislador histérico
prevalecen sobre otros argumentos, a no ser que puedan aducirse motivos racionales que concedan prioridad a los otros
argumentos (p. 305).

Si se complementan las reglas (1), (2) y (J.7), podemos formular la siguiente regla de prioridad:

(J.7) Los argumentos que expresan una vinculacién al tenor literal de la ley prevalecen sobre los argumentos que
expresan una vinculacién a la voluntad del legislador histérico, y éstos, a su vez, prevalecen sobre los argumentos sistema-
ticos, a no ser que puedan ser aducidos motivos racionales que concedan prioridad a los argumentos genéticos.
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La interaccién entre distintos tipos de argumentos tiene lugar dentro del discurso
juridico, sin desbordar las posibilidades del mismo, mediante la seleccion de los ar-
gumentos institucionales que mejor encajen con la perspectiva del discurso practico
general. Se explica asi, por ejemplo, que un juez pueda apartarse del sentido literal de
una norma para interpretarla sistematicamente, o que no lo haga. Las razones por las
que, en un caso determinado, un juez opta por una interpretacion sistematica son siem-
pre razones practicas de tipo general (no institucionales). De hecho, los argumentos
institucionales y las formas de argumento propias del razonamiento juridico tienen un
fundamento racional practico; tienen, por asi decirlo, una «traducciéon» en términos
del discurso practico general: la seguridad, la certeza, la coherencia o el respeto al prin-
cipio democratico son argumentos practicos generales (pragmaticos, ético-politicos,
morales) que el discurso juridico reproduce en sus propios términos como seguridad
juridica, coherencia sistémica, vinculacién a la voluntad del legislador, etc. De este
modo es posible la integracion —la «conexidn sistemdtica— entre los argumentos
institucionales, condensados en el principio de vinculacién a la ley, y los argumentos
practicos generales.

Ahora bien, la situacién es distinta cuando nos enfrentamos con el problema de las
leyes injustas (inmorales) o manifiestamente ineficientes (pragmatica o teleolégicamen-
te irracionales). Parece que el problema de la ley injusta, sobre el que se ha desarrollado
la eterna discusion entre iusnaturalistas e iuspositivistas, ha sido relegado a un segundo
plano por el neoconstitucionalismo actual, como una anomalia cuyo caracter excep-
cional la convierte en irrelevante para la teoria del derecho®. No puedo extenderme
en discutir este punto®. En mi opinidn, el problema del derecho injusto constituye un
reto para la tesis del caso especial, entendiendo como tal problema un escenario en el
que la interaccion entre los argumentos institucionales y los argumentos sustantivos no
puede enderezar un resultado injusto o ineficiente, sin forzar los margenes del discurso
juridico, es decir, los materiales juridicos institucionales determinan claramente una
decision acerca de cuya correccion existen dudas (casi habria que decir que, més bien,
no existen dudas acerca de su incorreccion), entendiendo por correccién la aceptabi-
lidad de la decisién (aspecto practico) y no su mera deducibilidad o compatibilidad
(aspecto l6gico) con el sistema juridico de que se trate. ¢Cémo podemos hablar aqui de
una conexion sistematica de los distintos argumentos —institucionales y practicos—
contradictorios que confluyen en el discurso juridico?

3. LA UNIDAD DE RAZONAMIENTO PRACTICO
Y LA JUSTIFICACION JURIDICA

ALEXY sostiene que las decisiones juridicas aspiran a ser correctas «no sélo ez e/
contexto de un ordenamiento juridico vilido, sino también en cuanto decisiones juridi-

> Vid. A. GARCIA FIGUEROA, Criaturas de la moralidad, op. cit., 232 y ss.

% ALEXY, apoyandose en las experiencias alemanas del postnazismo y el postcomunismo, niega que este
problema haya perdido relevancia: «tendra significado siempre que persista la posibilidad de que existan sis-
temas juridicos injustos o defectuosos» (R. ALEXY, «La naturaleza de los argumentos sobre la naturaleza del
derecho», en ibid., El concepto y la naturaleza del derecho, trad. C. Bernal Pulido, Madrid, Marcial Pons, 2008,
51-72, cita en p. 69).
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cas» ', esto es, aspiran a estar justificadas desde la perspectiva del derecho positivo vy,
simultdneamente, como decisiones justas y razonables.

En este punto, ALEXY ha seguido dos estrategias, y aunque no son plenamente
contradictorias, s6lo una de ellas acierta a expresar con claridad la idea de unidad de
razén practica en el discurso juridico.

La primera de ellas —que, en mi opinidn, resulta fallida— queda reflejada en el
siguiente texto:

«Una decisién judicial que aplica correctamente una ley injusta o irrazonable no sa-
tisface la pretension de correcciéon en todos sus aspectos. Si la ley injusta o irrazonable
es derecho vilido, la decisién que la aplica es juridicamente valida también, y en muchos
casos, si no en la mayoria, los principios de seguridad juridica, de separaciéon de poderes y el
principio de democracia exigen del juez la aplicacién de incluso leyes injustas o irrazonables
cuando no hay lugar para la interpretacion, de manera que su decision es correcta conforme
a las circunstancias dadas, por desafortunadas que sean. Sin embargo, la decisién no es una
decisién juridica perfecta. Estd impregnada por la ley defectuosa» ©2.

Este planteamiento suscita varios interrogantes. En principio, la aplicacién de una
ley injusta o irracional no satisface todos los aspectos de la pretension de correccin
que esta implicita en las decisiones juridicas; pero ¢significa esto que su aplicacién no
est4 justificada? Entonces, ¢qué quiere decir que los principios formales de seguridad,
separacion de poderes y representatividad democratica exzgen en un gran ntimero de
casos la aplicacién de esas leyes de contenido injusto o irracional? ¢Cual es el sentido
de esa exigencia (deber)? Una justificacion de este tipo, basada en principios juridico-
formales, esta fundada indirectamente en argumentos practicos; pero, si esto es asi,
¢no deberfa considerarse la decisién que aplicara esas leyes injustas o irrazonables
justificada desde todos los puntos de vista y no sélo «cotrecta conforme a las circuns-
tancias dadas»?

Si, como sostiene ALEXY, la unidad de razonamiento practico es el fundamento
de la tesis del caso especial, no resulta ficilmente comprensible que la pretensién de
correccién de los discursos juridicos se desdoble en dos pretensiones parciales acumu-
lativas: la pretension de adecuacion al derecho, que permite hablar de decisiones «ju-
ridicamente validas» cuando éstas aplican leyes injustas o irracionales, y la pretension
de racionalidad préctica, segiin la cual una decisién que aplica una norma injusta «no
es una decision juridica perfecta». Si se sostiene que una decision juridica es conforme
a derecho («correcta conforme las circunstancias dadas»), pero «imperfecta» desde
otro punto de vista: el moral, el pragmatico, o cualquier otro, no parece decirnos nada
sobre la integracién de los argumentos institucionales y los argumentos practicos de
tipo general, salvo que, en ocasiones, dicha integracion es imposible.

El siguiente paso en su argumentacion resulta todavia menos convincente. En opi-
nién de ALEXY, quien crea ver en el problema de las leyes injustas una objecién insal-
vable para la tesis del caso especial esta pasando por alto un distincién importante:
la diferenciacién entre la formulaciéon de una pretensién y su cumplimiento. La tesis
del caso especial no afirma la consonancia siempre y en todo caso entre el derecho y

S TJA, 433; SCT, 382.
2 SCT, 382.
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la moral, «sélo dice que tal consonancia esta siempre implicita en las pretensiones del
Derecho» ©. Es cierto que no todas las pretensiones particulares confirman su validez
en un discurso, pero ¢stiene sentido reconstruir las pretensiones de validez de nuestros
discursos —entre ellos el juridico— ignorando la realidad? En relacién con la racio-
nalidad de las leyes, mas nos valdria adoptar un sano escepticismo @ Ja MONTAIGNE *,
Si la experiencia nos dice que siempre han existido leyes injustas o irracionales, ¢esta
justificada esta presuncién de correccién moral de las leyes? Siun juez sabe de antema-
no que la ley que aplica es injusta, ¢cémo puede su decisién elevar una pretensién de
correccion en la que esté implicita la adecuacion del derecho a la moral, es decir, que
ignora esa inadecuacién que percibe claramente? Del mismo modo que la falibilidad
humana nos obliga a interpretar las pretensiones de verdad no como pretensiones de
certeza absoluta y definitiva, sino mas bien como pretensiones de justificacion, la segu-
ridad o la mera posibilidad de que existan leyes inmorales o ineficientes, leyes injustifi-
cables desde un punto de vista moral o pragmatico, deberian ser buenas razones para
que las pretensiones de correccién en el discurso juridico no incorporaran siempre
la presuposicion de que el derecho estd en consonancia con la moral; sencillamente,
porque es falso.

Esta respuesta de ALEXY al problema de las leyes injustas es algo artificiosa, si no
incompatible con la tesis del caso especial. Cualquiera con cierto sentido critico —es
decir, cualquiera que no sea un positivista ideolégico— podria dar una respuesta simi-
lar sin recurrir a la ficcién de que las pretensiones formuladas en el derecho presupo-
nen siempre la adecuacién del derecho a la moral. Lo que no se entiende bien es que
una decision sea juridicamente valida o «correcta conforme a las circunstancias dadas»,
pero defectuosa desde un punto de vista juridico; ¢cémo puede la pretension de va-
lidez juridica ser vélida conforme a las circunstancias dadas (ley injusta o irracional) e
invélida debido, precisamente, a las circunstancias dadas? No puede serlo en un mismo
plano; no, en el mismo discurso.

Si la idea de fundamentacion en el marco de un ordenamiento juridico tiene im-
plicaciones morales, éticas y pragmaticas, como ocurre en la tesis del caso especial @,
habra que preguntarse qué significa justificar racionalmente en un contexto institucio-
nal en el que no siempre se puede presuponer la correccién practica (moral, ética o
pragmatica) de los argumentos institucionales y en qué consiste su integracion en todos
los niveles del razonamiento juridico con los argumentos practicos; habrd que pre-

® SCT, 382.

¢ «Las leyes se mantienen en crédito, no porque sean justas, sino porque son leyes. Es el fundamento
mistico y tinico de su autoridad, y lo aprovechan en abundancia. A veces han sido hechas por tontos; mas a
menudo por gentes que, en su odio a la igualdad, incurrian en falta de equidad, y siempre por hombres, tutores,
pues, vanos e irresolutos. Nada hay tan grave, vasta y ordinariamente defectuoso como las leyes. Quien las obe-
dece por justas no las obedece por lo que son» (M. DE MONTAIGNE, «De la experiencia», en Ensayos completos
(3 vols.), trad. J. G. De Luaces, Barcelona, Iberia, 1968, vol. III, 233 y 238).

® R. ALEXY, «El concepto y la validez del Derecho, en ibid., El concepto y la validez del derecho (trad.
J. M. Sefia) Barcelona, Gedisa, 1997, 13-130, aqui 44; «Recht und Richtigkeit», en W. Krawietz, R. S. Summers,
O. Weinberger y G. H. von Wright (eds.). The reasonable as rational? On legal argumentation and justification.
Festschrift for Aulis Aarnio, Berlin, Duncker & Humblot, 2000, 3-19, aqui 14. Esta implicacién moral no supo-
ne una conexién con contenidos morales a priori, sino «con la idea de una moral correcta en el sentido de una
moral fundamentada», lo que supone, en tltima instancia, que el derecho o las pretensiones de fundamentabili-
dad juridica no estan vinculadas con a/guna moral determinada, sino, mas bien, con cualquier moral: cualquiera
sostenida por el individuo que formule la pretensién («El concepto y la validez del Derecho», op. ciz., 84).
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guntarse, en fin, cuél es el contenido de la pretension de correccién que formulamos
cuando decidimos cuestiones juridicas, sobre todo cuando la decisién a que conducen
inequivocamente los materiales institucionales es incompatible con la decisién que re-
sultaria de un discurso practico no sujeto a los limites impuestos por el correspondien-
te orden juridico.

En este sentido, la segunda explicacién de la unidad de razén practica en el dis-
curso juridico ofrecida por ALEXY me parece mucho mas satisfactoria. En un trabajo
reciente ®°, ALEXY defiende la doble naturaleza, ideal y real, del derecho. La primera
corresponde a la correccion sustantiva de las normas y decisiones juridicas y la segunda
a la dimensidn institucional o positiva del derecho. La reconciliacion de ambas dimen-
siones pasa por la distincién de dos niveles de correccién: en el primer nivel (first-order
correctness), la correccion tiene un sentido ideal, y se identifica con la justicia; en el
segundo nivel (second-order correctness), la correccion tiene un sentido comprehensi-
vo, y se refiere tanto a la dimensién ideal como a la dimension real, esto es, tanto a la
justicia como a la seguridad juridica; la pretensién de correccién de segundo nivel co-
necta ambas dimensiones: el principio de justicia y el principio de seguridad juridica.
¢Qué ocurre si ambos principios colisionan, como en el caso de las leyes injustas? El
establecimiento de una relacién absoluta de prioridad entre ambos principios resulta
incompatible con la naturaleza dual del derecho, que, por el contrario, exige que entre
ambos principios se dé una relacion de proporcionalidad (correct proportion) 7; 1a co-
rreccion de segundo nivel, afirma ALEXY, «es una cuestién de ponderacién» 8,

La pretension de validez juridica, por tanto, es una pretension de correccién de
segundo nivel. Lo que significa la unidad de razén practica implicita en la tesis del caso
especial es que la tension entre autoridad y racionalidad que se produce en el caso de
la aplicacion de leyes manifiestamente injustas o irracionales debe resolverse dentro
del discurso juridico. Por esta razén, la afirmacién de que una decisién que aplica
correctamente el derecho vigente es juridicamente defectuosa porque lo es desde otros
puntos de vista practicos, esencialmente el punto de vista moral ®, sélo puede hacerse
en el sentido de la correccion de primer nivel; desde el punto de vista de la correccion
de segundo nivel, la pretensién de validez que elevan las decisiones juridicas esta o no
justificada, segin que la relacién entre los principios institucionales y los principios
materiales sea una relacién de proporcionalidad o no.

La integracion de los argumentos institucionales y los argumentos practicos no plan-
tea problemas en aquellos casos en los que se trata de la preferibilidad entre los distintos
argumentos institucionales (por ejemplo, una interpretacion sistematica a una interpre-
tacion literal) o cuando los argumentos practicos complementan a unos argumentos ins-
titucionales insuficientes (como ocurre en los razonamientos analégicos, que precisan de
una calificacién de «igualdad de razén» entre dos casos); el problema se plantea, como

% R. ALEXY «The Dual Nature of Law», Ratio Iuris, nim. 23, 2010, 167-182.

7 Utilizo aqui el término proporcionalidad en un sentido normativo. La proporcién es un hecho; se refiere
a la relacién de dos objetos o entidades entre si respecto de una propiedad mensurable. La proporcionalidad es
un valor; se refiere a la debida proporcién (equilibrio, si se quiere) entre dichos objetos o entidades. De aqui se
colige que no toda proporcién es proporcional.

% «The Dual Nature of Law», op. cit., 174.

® Esto es, presupone que el discurso juridico incorpora esas dimensiones practicas, z e. morales y prag-
maticas.
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hemos visto, cuando entre unos y otros argumentos se produce una tensién ineludible,
es decir, cuando los argumentos institucionales y los argumentos practicos son contra-
dictorios. En estos casos, la integraciéon de las dimensiones institucional y practica no
tiene una significacion, por asi decirlo, operativa (que hace posible la aplicacién de los
materiales institucionales), sino szn¢ética (que supera una contradiccién). En este senti-
do, la correccién de segundo nivel proporciona, mediante la ponderacion, una explica-
cién comprensible de la zntegracién de los argumentos institucionales y los argumentos
practicos en la justificacion de las decisiones juridicas y se evita plantear la pretension de
validez juridica de tal manera que, en el caso de las leyes manifiestamente injustas o irra-
cionales (y la experiencia nos dice que no debemos descartar esta posibilidad), no es que
pueda no realizarse, es que, necesariamente, es una pretension de correccion fallida.

Segiin esta interpretacion de la pretensiéon de correccién juridica, la aplicacion
de los materiales autoritativos no estaria justificada en todo caso, aunque podria estar
justificada la aplicacion de leyes injustas o irracionales desde un punto de vista practico
general, es decir, desde el punto de vista de la correccién de primer nivel. Sélo asi se
pone de manifiesto la relevancia practica del caracter institucional del derecho, cuyo
peso argumentativo no reside tinicamente en el contenido material de las normas, esto
es, en razones subyacentes a las normas, sino también en las razones que justifican la
autoridad. Es esta racionalizacion de la autoridad lo que permite integrar los materiales
autoritativos o razones de tipo institucional y las razones sustantivas en un razonamien-
to plenamente racional.

El propésito de justificar racionalmente la autoridad no puede ser abordado aqui
mis que de un modo tentativo, general y necesariamente superficial. Se trata en todo
caso de una justificacion formzal de la autoridad, independiente de aquello que prohiba,
permita u obligue hacer. En términos muy generales, podemos distinguir dos niveles
de fundamentacién: un nivel abstracto, referido a la justificacién del propio derecho
como institucién social; y un nivel concreto, relativo a la justificacion de las normas o
instituciones juridicas especificas.

En cuanto al primer nivel, la misma teoria del discurso propicia el transito al dere-
cho sobre la base de argumentos practicos sustentados en las limitaciones cognitivas,
motivacionales y realizativas de la teoria del discurso’’. También podemos situar en
este nivel de justificacién a las teorfas del orden de inspiracién hobbesiana, aquellas
que podemos englobar bajo el rétulo de utilitarismo de la regla™ o las que presentan
al derecho como una razén excluyente en el razonamiento practico 2, entre otras 7.

70 HABERMAS habla de una justificacion funcional del Derecho (FV, 179y ss.), mientras que APEL y ALEXY
sostienen una justifiacion rzormativa (cfr. K-O. APEL, «Diskursethik von der Problematik von Recht und Politik:
Kénnen die Rationalititsdifferenzen zwischen Moralitit, Recht und Politik selbst noch durch die Diskursethik
normativ-rational gerechtfertigt werden?», en K.-O. APEL y M. KETTNER (Hrsg.), Zur Anwendung der Dis-
kursethik in Politik, Recht und Wissenschaft, Frankfurt a. M., Suhrkamp, 1992, 29-61, en especial, 38 y ss.; R.
ALEXY, «Diskurstheorie und Menschenrechte», en ibid., Recht, Vernunft, Diskurs, op. cit., 144 y ss.).

7 Una interesante versién evolucionista del utilitarismo de la regla es el desarrollado por HAYEK; vid.
F. HavEek, «The Errors of Constructivism», en zbid., New Studies in Philosophy, Politics, Economics and The
History of Ideas, London, Melbourne and Henley, Routledge & Kegan Paul, 1978, 3-22.

2 . RAZ, Razon préctica y normas, trad. Juan Ruiz Manero, Madrid, CEC, 1991.

7 Se trata tinicamente de considerar los argumentos que se suelen esgrimir a favor de la autoridad en ge-
neral (seguridad, coordinacién, reforzamiento de expectativas, etc.), no de asumir las consecuencias practicas
que cada una de estas teorias extrae de su concepcién de la autoridad.
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En los sistemas democraticos, existe una razén mas para justificar la relevancia practica
de los argumentos institucionales: las normas creadas siguiendo los procedimientos es-
tablecidos de produccién de normas legalmente establecidos, constituyen una aproxi-
macion al célculo de las preferencias morales de los miembros de la sociedad 74, lo cual
puede, incluso, ser considerado como lo més aproximado a la correccién moral 7.

En el segundo nivel de justificacién de la autoridad encontramos las razones que
justifican que determinadas materias sean objeto de regulacion juridica. Estas razones
no justifican que existan normas juridicas en general, sino que existan normas juridi-
cas, y precisamente esas normas y no otras, que regulan materias especificas; se trata,
por tanto, de la razén de ser de cada institucién juridica particular .

La pretension de validez juridica, esto es, la pretensién de correccién que es for-
mulada en los discursos juridicos, tiene una doble dimensién, material (correccién) y
formal (autoridad), pero es una zinica pretension, su validez corresponde a un tnico
sentido de correccidn, a saber, la correccién de segundo nivel. Ambas dimensiones tie-
nen relevancia practica, o si se quiere, ambas forman parte de la correccion juridica, la
primera por su contenido, la segunda por las razones que justifican la autoridad, pero
cuando ambas entran en conflicto resulta inevitable la ponderacién. Del resultado de
esa ponderacion depende que una decision incorrecta desde un punto de vista moral o
pragmatico pueda ser una decision juridica correcta o no; justificada o no. Esta forma
de entender la pretension de correccion juridica, que revitaliza la vieja idea de RAD-
BRUCH de que «la pugna aparente entre derecho y moralidad entrafa en realidad una
colisién entre dos deberes morales» 77, es el tinico modo en que la tesis del caso especial
refleja el principio de unidad de razén practica.

™ Fste es un argumento recurrente en PECZENIK, vid., por ejemplo, On Law and Reason, Dordrecht/
Boston/London, Kluwer, 1989, 119-120 y 243 y ss.; «Legal Reasoning as a Special Case of Moral Reasoning»,
Ratio Turis, nam. 2, 1988, 123-136, en especial, 132-133; «Dimensiones morales del derecho», Doxa, nim. 8,
1990, 89-109, aqui 100.

> Vid. C. S. NINO, E/ constructivismo ético, Madrid, CEC, 1989, 104-110.

¢ Entre las razones que justifican el establecimiento de normas deben mencionarse aquellas que ATIENZA
y Rutz MANERO denominan «exigencias regulativas que surgen de la dimension institucional del Derecho».
Este tipo de exigencias fundamentan reglas cuya especificidad reside, ademds de en sus destinatarios (por lo
general los 6rganos que aplican el derecho), «en la clase de razones que constituyen su justificacién subyacente:
pues se trata de razones que aparecen centralmente como derivadas de exigencias del propio Derecho como
aparato institucional y no de razones sustantivas», por ejemplo, los plazos procesales (M. ATIENZA y J. Ruiz
MANERO, «La dimensién institucional del derecho y la justificacién juridica», Doxa, nam. 24, 2001, 115-130,
cita en 126).

77 G. RADBRUCH, Introduccion a la ciencia del Derecho, trad. L. Recaséns Siches, Madrid, Revista de De-
recho Privado, 1930, 296.
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RESUMEN. En su reciente obra, Begriinden und Entscheiden, plantea BACKER un sugerente desarrollo
de la teoria de la argumentacion juridica formulada por ALEXY, mediante su relativizacion. Tal re-
lativizacion conlleva, entre otros aspectos, la renuncia a la idea de «la Unica respuesta correcta»,
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1. INTRODUCCION

i para un problema juridico se proponen tres posibles soluciones, se plantean

—al mismo tiempo y entre otras— una serie de cuestiones relacionadas con

el fundamento y correccién de estas tltimas. Por desarrollar algo més este

ejemplo, si para los supuestos de concurrencia de imprudencias —esto es, la

concurrencia de varias conductas imprudentes en la produccién de un resul-
tado lesivo— se plantean en Derecho penal y entre otras, las siguientes tesis: valorar
individual y separadamente las distintas conductas, compensar las distintas conductas
o excluir —luego, sin compensar— la responsabilidad cuando no se pueda determinar
en el resultado lesivo el riesgo generado individualmente por cada uno de los acto-
res'; se empuja al operador juridico a justificar la comprension adoptada —también
frente a las otras comprensiones posibles— y con ello, su decisiéon. De este modo, se
esboza igualmente el principal objeto de las teorias de la argumentacién juridica: la
cuestién de cémo se diferencia la fundamentaciéon o fundamentaciones correctas de
las incorrectas y con ello, en un segundo momento, de cémo se diferencian las decisio-
nes juridicas correctas de las incorrectas, pues del problema del fundamento deriva el
problema relativo a la correccién de la decisién (BuE 18). Se trata, con otras palabras,
y una vez mds, de «cémo analizar una argumentacién juridica, cémo evaluatla y cémo
argumentar en el Derecho»?. A ello, particularmente a la cuestion analitica, dedica su
esfuerzo el discipulo de R. ALEXY en esta reciente contribucién.

2. FUNDAMENTAR Y DECIDIR

El propésito de esta obra se centra en el analisis de la teoria de la argumentacion
juridica de ALEXY, y mas concretamente, de su teoria del discurso. Ya desde un primer
momento, avanza el autor la necesidad de renunciar a la dimensién ideal de la teoria
del discurso, asumiendo como costes una completa relativizacion, lo que sin embargo
permite —a su juicio— una mayor optimizacién de la misma y la superacién de una
parte importante del aparato critico desarrollado en su contra (BuE 5, 18).

2.1. Tres modelos de decisién en Derecho

En un primer momento, se sefala la necesidad de la teoria de la argumentacién
juridica. Asi, frente a un modelo como el planteado por KELSEN, donde se reconoce
al operador juridico un margen de discrecionalidad en la decision —hablando del
modelo de discrecionalidad («Ermzessensmodell»)>— que fundamenta ésta, en tltima
instancia, y en relacion con las decisiones judiciales, en el poder juridicamente reco-

! Porlo demis, al respecto, F. G. SANCHEZ LAZARO, Intervencién delictiva e imprudencia, Granada, Coma-
res, 2004, 317 y ss.; en particular, también «Strafbarkeit nicht voll zurechenbarer Rechtsgutsverletzungen nach
Versuchsgrundsitzen im Fahrlassigkeitsbereich», 2005, 152, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 700 y ss.

2 M. ATIENZA, El Derecho como argumentacién, Barcelona, Ariel, 2006, 7.

> En particular, para diferenciarlo de modelos propiamente decisionistas, como el de SCHMITT (BuE 32
y ss., n. 63).
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nocido al juez, apunta la necesidad de racionalidad también en tales actos. De forma
que aun cuando juez y legislador se diferenciarian (nicamente mediante un criterio
cuantitativo, no cualitativo, afrontando también el juez en su margen de decision un
problema de tipo —no ya técnico juridico sino— politico juridico, ello no resuelve la
cuestion relativa a la racionalidad de ésta: «la mera necesidad de la decision judicial
en el marco de su libre discrecionalidad no responde a la cuestion de un criterio de
correccion de esta decision» (BuE 30). Mientras que frente a un modelo como el
planteado por DWORKIN, donde la labor del operador juridico se agotaria no ya en la
creacion de la norma, sino en su conocimiento o concrecion («Erkenntnismodell),
apunta la necesidad de subsumir y ponderar —en particular, en los casos dificiles—.
El operador juridico, en oposiciéon a Hércules, debe justificar la concreta decisién
adoptada y con ello, su concrecidn, y al respecto no se encuentran respuestas en el
modelo de DWORKIN (BuE 33). De esta forma, la teorfa de la argumentacion juridica
—en particular, el modelo de Alexy— se muestra como una tercera via frente a los
modelos anteriores, pues se trata no ya de margenes de libre discrecionalidad o de re-
conocer la tinica decision correcta posible, sino de la elaboracion de «criterios para la
racionalidad del discurso juridico» (siguiendo a su maestro, BuE 33 ys., 184), compa-
tibilizando asi elementos deterministas y decisionistas con exigencias de racionalidad
(BuE 37). Sin embargo, se ha desarrollado un importante aparato critico al respecto.

2.2. Sobre la teoria del discurso practico general
2.2.1.  Fundamento de las reglas del discurso en el pensamiento de ALEXY

Como es sabido, en su teoria del discurso prictico general, ALEXY recoge y pre-
cisa un catalogo de 28 reglas y formas discursivas que permitirian discriminar las pro-
posiciones normativas validas de las invalidas . Sin embargo, el principal esfuerzo
de fundamentacion de éstas lo realiza posteriormente en su obra Diskurstheorie und
Menschenrechte, donde concreta con mayor detalle el denominado argumento prag-
matico-trascendental («das transzendentalpragmatische Argument»). BACKER diseccio-
na este argumento en 7 pasos para proceder a un analisis del material critico desarro-
llado en su contra, si bien avanza en un primer momento —siguiendo, entre otros, a
ATIENZA— la necesidad de relativizacién (BuE 52 y ss.). En concreto, el argumento
trascendental (T) se disecciona como sigue:

(T.1) Elacto de habla de afirmar es (en un determinado sentido) necesario.

(T.2) Rigen determinadas reglas, las cuales «pueden mostrarse como presupuestos ne-
cesarios de la posibilidad de afirmaciones». Segtin estas reglas:

(T.2.1) «Quien afirma algo, plantea una pretensién de verdad o correccion».

(T.2.2) «La pretensién de verdad o correccién implica una pretensién de fundamenta-
bilidad (“Begriindbarkeit”)».

(T.2.3) «La pretension de fundamentabilidad implica un deber prinza facie, de funda-
mentar lo afirmado en caso de requerimiento».

4 R. ALEXY, Teoria de la argumentacién juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamen-
tacion juridica (trad. castellana de M. Atienza e I. Espejo), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989,
51yss., 131 yss., 185 yss.
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(T.2.4) «Mediante las afirmaciones se plantean, en cualquier caso por lo que respecta
al fundamentar en cuanto tal, las pretensiones de igualdad, ausencia de coercién (“Zwarn-
glosigkeit”) y universalidad».

(T.3) Con ello, las reglas del acto de habla de la afirmacién rigen (en un determinado
sentido) necesariamente.

De este modo, se fundamentaria la necesidad trascendental de las denominadas
reglas de razén’; sin embargo, para justificar la necesidad de su efectiva observancia
recurre ALEXY a un argumento empirico-utilitarista (U, «das utilitaristisch-empirische
Argument»), el cual puede reducirse al siguiente esquema (BuE 55 y s.):

«(U.1) Hay personas que por su interés en la correccién dan valor a la observancia de
las reglas del discurso y ofrecerfan una resistencia considerable en caso de infraccion.

(U.2) Alargo plazo, la ventaja creible de la observancia de las reglas del discurso resul-
ta mds ventajosa que la superacién de esa resistencia.

(U.3) A largo plazo, todos cuando menos priorizaran la observancia de las reglas del
discurso».

Pues bien, frente al caracter fuerte del que dota ALEXY a su propuesta de funda-
mentacién («presupuestos necesarios», «quien afirma algo plantea una pretensién
de correccién»), BACKER sugiere una relativizacién de las mismas, hablando a lo
sumo de «una necesidad relativa». Asi, por ejemplo, en relacién con la necesidad de
aserciones o afirmaciones (BuE 58 y ss., 64), no cabe probar «la necesidad del acto
de habla de afirmar... Con todo, no se advierte un fundamento razonable por el que
debiera dudarse de (T.1). De este modo, la primera premisa de ALEXY se revelaria
s6lo como una hipdtesis, pero con todo, como una hipétesis altamente plausible»
que se presta a ulteriores fundamentos. Asimismo, en relacién con los presupuestos
necesarios para la posibilidad de afirmaciones (T.2), apunta la necesidad de dar
cuenta de su relatividad en funcién de la vigente practica del lenguaje y de nues-
tro conocimiento sobre la misma (BuE 74 y ss., 90), de esta forma (T.2) mutaria
en (T.2’): «Rigen necesariamente algunas reglas, las cuales pueden mostrarse como
presupuestos de la posibilidad de afirmaciones». Mientras que la contradiccion pre-
formativa que apuntaria a considerar toda afirmacién como una pretensiéon de co-
rreccidn, seria nada mds que eso, una buena razon sobre la cual cabe entender en
cada afirmacién una pretension de correccion, pero ello no excluye posibles razones
en contra, de ahi que sélo quepa considerarla como una regla del lenguaje relativa-
mente necesaria, por lo que (T.2.1°) se concreta en términos més suaves (BuE 67 y
ss., 78): «Quien afirma algo, plantea de forma relativamente necesaria una preten-
sion de verdad o correccion». Ciertamente, asi se renuncia a la pretensiéon de una
fundamentacién trascendental, lo que no implica la disfuncionalidad de un funda-
mento relativo.

> R. ALEXY, op. cit., n.4, 188 y ss.; mds recientemente, al respecto «Die juristische Argumentation als
rationaler Diskurs», en Elemente einer juristischen Begriindungslebre, Baden-Baden, Nomos, 2003, 118, en
concreto:

(2.1) Quien pueda hablar puede formar parte en el discurso.

(2.2) ( ) Todos pueden problematizar cualquier asercién.

(2.2) (b) Todos pueden introducir cualquler asercion en el discurso.

(2.2) (c) Todos pueden expresar sus opiniones, deseos y necesidades.

(2.3) A ningtn hablante puede impedirsele ejercer sus derechos fijados en (2.1) y (2.2) mediante coercién
interna o externa al discurso.
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En esta misma linea, se aborda la critica—en particular, la desarrollada por GRIL—
del denominado argumento empirico-utilitarista. Asi, en relacién con la imposibilidad
de realizar constataciones empiricas en relacién con el devenir —con el futuro— apun-
ta que la constatacion en el presente de personas con interés en la correccién (U.1)
permite suponer —luego, no necesaria pero si— razonablemente que los habra tam-
bién en el futuro (BuE 94 y s.). Igualmente, la premisa (U.3) debe dar cuenta de la
relatividad de intereses (BuE 107 y ss.), y ciertamente, quien tiene un interés pretende
realizar el mismo, y en este sentido, puede entenderse la pretension de una realizacion
del ideal discursivo como consecuencia necesaria de un interés en la correccién o en
la maximizacién de beneficios, pero con ello (U.3’) debiera formularse en los térmi-
nos siguientes: «En todo caso, aquel que tiene un interés en maximizar beneficios,
planteara al menos objetivamente la pretension a una realizacién 6ptima del ideal de
discurso» (BuE 108). De este modo, los argumentos anteriores adoptan la siguiente
forma (BuE 114 y ss.):

«(T.1) El acto de habla de afirmar es (en un determinado sentido) necesario.

(T.1.1) Todo ser humano, en la vida en comtin con otros seres, debe comunicarse con
un limitado nimero de seres humanos, cuando menos en determinados momentos.

(T.1.2) Quien quiere comunicarse con otros seres humanos, debe para tal fin realizar
afirmaciones, ofrecer fundamentaciones y admitir cuestiones.

(T.1.2.1) La comunicacién sélo puede ser alcanzada a través de afirmaciones, funda-
mentaciones y cuestiones.

(T.1.2.2) Sélo quien quiere comunicarse, debe comunicarse en el sentido de (T.1.2.1).

(T.1.3’) Todo ser humano quiere, en la vida comtin con otros seres y en todo caso, en
determinados momentos, comunicarse con un limitado niimero de seres humanos y debe
para tal fin realizar afirmaciones, ofrecer fundamentaciones y admitir cuestiones.

(T.2’) Rigen necesariamente algunas reglas, las cuales pueden mostrarse como presu-
puestos de la posibilidad de afirmaciones.

(T.2.1’) Quien afirma algo, plantea de forma relativamente necesaria una pretension
de verdad o correccion.

(T.2.2) La pretensién de verdad o correccién implica una pretensién de fundamenta-
bilidad (“Begriindbarkeit”).

(T.2.3) La pretension de fundamentabilidad implica un deber prima facie, de funda-
mentar lo afirmado en caso de requerimiento.

(T.2.4) Mediante las afirmaciones se plantean, en cualquier caso por lo que respecta al
fundamentar en cuanto tal, las pretensiones de igualdad, ausencia de coercién (“Zwanglo-
sigkeit”) y universalidad.

(T.3’) Siempre cuando alguien realiza una afirmacién — en tanto que todos en
alglin momento deben realizar afirmaciones (T.1.3’)— plantea de forma relativamente
necesaria las pretensiones de igualdad, ausencia de coercién (“Zwanglosigkeit”) y uni-
versalidad».

Mientras que en relacién con el argumento empirico-utilitarista:

«(U.1”) Hay personas que por su interés en la correccién dan valor al planteamiento de
una pretension a una realizacién 6ptima del ideal de discurso y ofrecerian una resistencia
considerable en caso de no plantearse.

(U.2’) El planteamiento cuando menos objetivo de una pretensién a una realizacidén
6ptima del ideal de discurso es para todos siempre mas ventajosa que la superacién de esa
resistencia.

(U.3’) En todo caso, aquel que tiene un interés en maximizar beneficios, planteara al
menos objetivamente la pretensién a una realizacién 6ptima del ideal de discurso».
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2.2.2.  Un modelo de discurso de tres planos

Esta relativizacion del fundamento, que permite hablar —meramente, pero con
todo— de una mera necesidad relativa del planteamiento de una pretensién a una
realizacién 6ptima del ideal de discurso, sugiere diversas cuestiones. En particular,
las relativas al concepto de ideal discursivo y al proceso de su optimizacion. A ello
trata de responder BACKER mediante el esbozo de un modelo discursivo de tres planos
(BuE 117 y ss.). Frente al modelo de ALEXY, que diferencia entre un discurso ideal y un
discurso real, donde el primero se caracterizaria frente al segundo, por unas condicio-
nes de tiempo y participacion ilimitadas, ausencia absoluta de coercién, asi como plena
informacién, claridad conceptual y ausencia de prejuicios, sirviendo a éste —al discur-
so real, caracterizado por la limitacién de tales presupuestos— como idea regulativa;
BACKER propone un modelo discursivo de tres planos: el plano del ideal de discurso, el
de los principios del discurso y el plano del discurso efectivo o real («der tatsichliche
Diskurs»). Asi, frente al discurso ideal opuesto a las limitaciones de los participes y a
las condiciones en que éstos participan, BACKER sitia en un primer plano un ideal de
discurso («Diskursideal») que permite dar cuenta de tales limitaciones, y en el cual el
concepto de discurso ideal ofrece meramente —y nada menos que— claridad sobre el
concepto y las condiciones de un ideal de discurso (BuE 127 y ss., 130). En un segun-
do plano se situarian los principios discursivos —o del discurso— que fungen como
criterios manejables para la realizacion efectiva de aquéllos. Bécker recurre aqui, fun-
damentalmente, al concepto de principio formulado por su maestro, proponiendo los
principios del discurso como el instrumento de transmision entre los planos ideal y real
de la teoria del discurso (BuE 130 y ss., 137 y ss., 141 y ss.). En ello consisten las reglas
y formas del discurso practico general —por poner un ejemplo: «quien pueda hablar
puede formar parte en el discurso» *— en tanto que sélo realizables de forma aproxi-
mada; o més concretamente, en cuanto «mandatos de realizacion 6ptima de un fin»,
esto es, el ideal de discurso en cuanto ideal a optimizar (BuE 140, 142). Finalmente, el
plano del discurso efectivo o real, es el plano de referencia de los principios discursi-
vos, en cuanto mandatos de optimizacién en funcién de las circunstancias concurrentes
(BuE 143 y ss.). Ciertamente, este modelo supone costes de relativizacion, en tanto que
se desplaza el discurso ideal por el real y éste s6lo es capaz de una correccién relativa y
en ello residen sus ventajas pero también sus debilidades (BuE 147 y ss., 156 y ss.). La
orientacion de los principios hacia el discurso real permite, aunque de forma limitada,
su realizacion (posteriormente, también BuE 179), igualmente obliga a renunciar a
la idea de «la Gnica respuesta correcta», situando en su lugar una idea de correccion
Optima relativa en funcién de las circunstancias concurrentes. La indeterminacion del
ideal de discurso, en la medida en que da cuenta de una concepcion de ideal cultural e
histéricamente contingente, le confiere flexibilidad y una mayor capacidad explicativa,
en tanto que permite comprender los distintos cambios a lo largo de la historia como
por poner un ejemplo, las divergencias en la comprension del principio de igualdad
en la antigua Roma —donde la esclavitud resultaba discursivamente posible— y en la
actualidad (BuE 152 y ss.).

¢ R.ALEXY, op. cit, n. 4,188 y ss.
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2.2.3. Problemas de fundamentacion iltima

El modelo esbozado permite asimismo, en opinién de su autor, superar los pro-
blemas que plantea la pretension de una fundamentacion dltima, si bien a costa de los
margenes de relativismo que conlleva renunciar a una certeza Gltima, en favor de la ra-
cionalidad (BuE 166y ss., 182). Se trata entonces, no ya de verdades o certezas tltimas,
sino de una correccién relativa que es sometida continuamente a examen en discursos
reales. En lugar de un fundamento teérico-discursivo altimo e incuestionable, se sugie-
re aqui un fundamento cuestionable en todo momento sobre buenas razones. Con ello
la teoria del discurso ofrece la posibilidad no ya de esquivar el trilema de Miinchausen,
sino de atravesar y quebrar el mismo (BuE 171). BACKER habla aqui de la dictadura de
la racionalidad, en tanto que las fundamentaciones tltimas dejan lugar a discursos rea-
les continuamente revisables donde cabe cuestionar todos los conocimientos vigentes
hasta entonces (en particular, BuE 175 y ss., 178 y ss.).

2.3. Sobre la teoria del discurso juridico

Las limitaciones del discurso practico general, especificamente su limitada capaci-
dad resolutiva («Erkenntnisproblens), ausencia de coercion («Durchsetzungsproblens»)
y estructura para su realizacion («Organisationsproblemns»), determinan —siguiendo a
ALEXY— la necesidad del Derecho positivo (BuE 186 vy ss.). En la segunda parte de la
obra, BACKER aborda un analisis de las singularidades de este otro discurso —el dis-
curso juridico— frente al anterior:

2.3.1.  La tesis del caso especial

En particular, el autor centra su atencién en la tesis del caso especial, segtin la
cual el discurso juridico serfa un caso especial del discurso prictico general en tanto
que (1) en el discurso juridico se trata de cuestiones practicas, sobre lo que se debe
hacer u omitir (BuE 195 y ss.), (2) en las cuales se plantean pretensiones de correc-
cién, si bien (3, lo que constituiria la tesis del caso especial en sentido estricto) la
discusion juridica de tales cuestiones tiene lugar bajo determinadas limitaciones ju-
ridicas, esto es, la vinculacion a la ley, los precedentes y la dogmatica (BuE 190 y ss.,
en particular 252 y ss.), centraindose fundamentalmente en el anélisis de la segunda
de estas premisas.

En este sentido, BACKER subraya la relatividad del concepto de correccion en ALEXY.
En el marco del discurso juridico, la pretensién de correccién se entiende como una
pretensién de fundamentacion racional en el marco del Ordenamiento juridico vigente.
De esta forma, el concepto de correccién vendria determinado, no por una concreta
definicién material, sino por las reglas y materiales del discurso, concibiéndose la teoria
del discurso como un instrumento para posibilitar decisiones —correctas o— raciona-
les en la mayor medida posible: «para ALEXY, correcto o racional es aquello que puede



136 Fernando Guanarteme Sanchez Lazaro

fundamentarse en el discurso» (BuE 200) 7. Con todo, ello no impide distinguir entre
lo discursivamente posible e imposible, tampoco frente a lo discursivamente necesario:
«conclusiones discursivamente necesarias son aquéllas, relativas al discurso, justificadas
en mayor medida que las meramente posibles» (BuE 206). Aqui, el autor se centra en
justificar como también la pretension juridica implica correccion practica general. Asi,
sefiala —siguiendo el modelo procedimental del Derecho esbozado por su maestro—
cémo el discurso juridico se encuentra unido al discurso practico general: en un primer
plano, el del discurso practico general, se trata de discutir cuestiones practicas sobre
las que, en un segundo plano, decide el legislador mediante la legislacion, el grado de
abstraccion de las normas legislativas, la vaguedad del lenguaje o la mutabilidad de su
objeto deja numerosas cuestiones abiertas para las que se precisa, en un tercer plano,
del discurso juridico, el cual se caracterizaria frente al discurso practico general por
su sujecion a lo establecido por la legislacién, la necesidad de respuestas definitivas
explicaria la necesidad de un cuarto plano, el del proceso judicial (BuE 213 y ss., 245).
La correccién practica general de las pretensiones juridicas se decidiria en un primer
momento, en el plano superior: ¢por qué el legislador debe decidirse por lo correcto o
discursivamente posible? Se trata de una decision politica: si se opta por el discurso y la
racionalidad argumentativa —frente a otros modelos, como por ejemplo los fundamen-
talistas—, ello implica la preferencia de las soluciones discursivamente posibles frente a
las imposibles (BuE 240 y ss., 247), y de ese modo, en un tercer momento —o plano—
la ubicacion del discurso juridico en el marco del discurso practico general (BuE 245) 8,
Sin embargo, esta vinculacién no debe exagerarse como prueba, por ejemplo, la exis-
tencia de leyes irracionales, si bien ello se presta a una comprensiéon mediante el modelo
discursivo de tres planos esbozado por BACKER: el discurso real es relativo al ideal del
discurso, al proceso de aplicacion de los principios derivados de aquél y a las condicio-
nes discursivas concurrentes. Por ello, puede suceder que un cambio en el ideal o las
condiciones del discurso determinen que lo discursivamente posible torne imposible.
En este sentido, la posibilidad de leyes irracionales se entiende como consecuencia de la
relatividad del discurso (BuE 246 vy ss.). De esta forma, no puede hablarse de un grado
de vinculacién cierta por parte de las instancias decisorias, sino de una pretension de
vinculacién a lo establecido en el Ordenamiento juridico y a lo relativamente correcto
en la actualidad (BuE 248). Pero con ello ya basta para confirmar que también en el
discurso juridico se plantean pretensiones de correccién practica general °.

Finalmente, en relacién con la tesis del caso especial en sentido estricto (3), la
vinculacién a la ley, al precedente y la dogmatica, sefala los mayores margenes del
discurso cientifico para la realizacién de los principios discursivos (BuE 260), mientras
que en relacién con el proceso judicial, apunta que las limitaciones procesales pueden
entenderse —en principio— como consecuencia de la aplicacién de los principios dis-
cursivos a las efectivas condiciones del proceso, entre otras, las limitaciones de tiempo,
participacién, conocimiento y la necesidad de decisién, con lo que no deben privarlo
del caracter discursivo (BuE 262). En cuanto a la actuaciones conforme a intereses

7 Criticamente, sin embargo, M. ATIENZA, op. cit, n. 2, 226.

8 Sefialando igualmente aqui la vinculacién a los pronunciamientos legislativos anteriores, BuE 243 y s.

° Por lo demas, sobre la necesidad de operar con principios en el discurso juridico y con ello, de incor-
porar contenidos morales, lo que conferiria a estas decisiones —también— una pretensién de correccién en el
sentido de una moral fundamentable y por ello, correcta (siguiendo a ALEXY, BuE 229 y ss., 235).
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(«strategisches Handeln») que tiene lugar en estos ambitos, sefiala siguiendo a ALEXY
que para tales actuaciones, con independencia de los concretos intereses subjetivos,
la pretensién de correccién se presenta no sélo como una condicién del éxito sino
también del juego procesal, de forma que el proceso impone a tales actuaciones es-
tratégicas un corsé discursivo («diskursives Korsett», BuE 262 y ss., 265 y s.). De esta
forma, concluye, las limitaciones del discurso juridico no sustraen a éste el caracter
de discurso mientras puedan entenderse como realizacién 6ptima de los principios
del discurso, si bien presentan al mismo como un caso especial del discurso practico
general (BuE 267 y s.).

2.3.2.  La relacion entre el discurso juridico y el discurso prictico general

Esta comprension del discurso juridico, como un discurso practico general sujeto
a particulares limitaciones mediante su vinculacién al Derecho vigente, empuja a en-
tender la relacién de ambos mediante la tesis de integracion («Integrationsthese») °.
BACKER confirma aqui tres de los cuatro argumentos esgrimidos por su maestro a favor
de la misma: (1) la necesidad del discurso juridico por razén de la constitucién del dis-
curso practico general, en particular por el déficit resolutivo de éste y los margenes de
incertidumbre que deja abierto —en el segundo plano del modelo procedimental del
Derecho esbozado por su maestro— el legislador (BuE 281), (2) la coincidencia parcial
entre las pretensiones de correccién juridica y general practica, en tanto que aquélla
—la pretension juridica— se plantea también en el marco de lo discursivamente posi-
ble senialado por el legislador, de ahi que implique al mismo tiempo una pretensién de
racionalidad en el sentido de lo relativamente correcto o discursivamente posible en la
actualidad (BuE 282) ', asi como (3) la necesidad de argumentos pricticos generales
en el marco de la argumentacién juridica, en tanto que ésta no es mas que una forma
especial del discurso prictico general (en particular, BuE 302 y s.). Sin embargo, en
relacién con la coincidencia estructural de las reglas y formas del discurso juridico con
las reglas y formas del discurso practico general (BuE 283 y ss.), apunta la posibilidad
de tales coincidencias, pero ello no puede sustentarse en las meras apreciaciones del
teérico del Derecho R. ALEXY; en particular, cuando éste esboza las mismas mediante
una formalizacién unificadora de las ideas desarrolladas al respecto 2.

2.3.3. Teoria del discurso y decision juridica

El autor concluye, sefialando la relatividad del discurso juridico en tanto discurso
real: «todo lo que puede alcanzarse en el discurso efectivo es una respuesta correcta

10" Sobre las tesis de la secundariedad y de la adicién, BuE 269 y ss.

' De otra opinién M. ATIENZA, Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, 231, 223.

12 Criticamente, también M. ATIENZA, op. cit, n. 11, 231, sefialando las diversas perspectivas, principal-
mente normativa y descriptiva, en el tratamiento de los dos discursos. Por lo demis, sobre la comprensién de la
analogfa en ALEXY, como tercera forma fundamental de la argumentacién juridica —junto con la subsuncién y
la ponderacién— criticamente, BuE 297 y ss., comprendiendo la misma no como una tercera forma fundamen-
tal, sino como una combinacién de las dos anteriores.
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discursivamente posible, esto es, relativa al discurso» (BuE 305). Ello implica que el
operador juridico, y en particular, el juez «sélo puede plantear la pretension a una
correccién relativa de su decisién, por lo que no [se] debe por ello, renunciar a de-
cisiones judiciales y juridicas correctas», s6lo asumir su relatividad (BuE 307 y s.).
Esto constituye la razon esencial de esta concreta figura juridica, el 6rgano judicial, la
necesidad de responder mediante elementos extradiscursivos —en particular, razones
de autoridad y competencia— a una cuestién practica para la que se prestan distintas
respuestas discursivamente posibles.

3. SIN EMBARGO, ;:COMO SE EVALUA UNA ARGUMENTACION
JURIDICA?

El planteamiento de BACKER supone un importante desarrollo del modelo esbo-
zado por su maestro. Pero en particular, mediante la relativizacion que sugiere, debi-
lita considerablemente el aparato critico desarrollado en su contra. Asi, ahora ¥, cabe
convenir con el autor en (T.2.1°), «quien afirma algo, plantea de forma relativamente
necesaria una pretension de verdad o correccion», esto es, como una regla del lenguaje
relativamente necesaria, en cuyo favor habla —luego, como argumento derrotable— la
contradiccion preformativa que se advierte en las posibles excepciones. Se trata de que
la formulacién mas débil de (T.2.1) —«quien afirma algo, plantea una pretension de
verdad o correccién»— permite dar cuenta de actuaciones estratégicas o de cualquier
otro tipo de excepciones a la misma sin negar su validez. Asimismo, la relativizacién
que sugiere para la tesis del caso especial ofrece nuevas razones a favor de ésta .
En este sentido, la decision legislativa de optar por el discurso y la racionalidad ar-
gumentativa —ubicable en el segundo plano del modelo procedimental del Derecho
esbozado por ALEXY— se presenta como una decisién politica para la que se advierten
buenas razones, si bien aun en los casos en los que se opta por otro tipo de razones
—por ejemplo, fundamentalistas— mads alld de lo discursivamente posible, también
resultan relativamente necesarias reglas y formas del discurso practico general; por
poner un ejemplo: todo hablante que aplique un predicado F a un objeto 4, debe estar
dispuesto a aplicar F también a cualquier otro objeto igual a # en todos los aspectos
relevantes ©. Se trata de que se advierten buenas razones —también— para raciona-
lizar relativamente un Ordenamiento juridico injusto, por ejemplo, dando cuenta del
principio de universabilidad, de modo que éstas pudieran surgir posteriormente en
el —tercer— plano del discurso juridico '°. Sin embargo, el alto grado de relativismo
de este planteamiento acentiia al mismo tiempo su principal debilidad, asi como, en
general, el descuido de las cuestiones evaluativas —frente a las analiticas— en el seno
de las distintas teorias de la argumentacion.

En este sentido, la relativizacion del modelo de ALEXY y, con ello, de sus posibi-
lidades problematicas (BuE 148 y s., 150) nos lleva a echar en falta algin desarrollo

B Frente a lo manifestado entonces, F. G. SANCHEZ LAZARO, Una teoria de la argumentacion juridico-
penal. Un segundo desarrollo, de la mano de algunos problemas de miedo insuperable, Granada, Comares, 2009,
42ys.

4 En un sentido distinto M. ATIENZA, op. cit. n. 2,270y 283.

5 Cfr. R. ALEXY, op. cit, n. 4,79 y ss., 91y 110.

6" Asiya F. G. SANCHEZ LAZARO, op. cit, n. 13,41 ys.



Fundamentar y decidir 139

sobre posibles criterios relativos de racionalidad o correccién (en particular, BuE 156
y ss.). En principio, parecen asumibles las razones esgrimidas en contra del modelo
de la «tnica respuesta correcta» (en particular, BuE 308). Sin embargo, no se perfilan
ulteriores soluciones asi como una comprensioén en el modelo discursivo esbozado,
de «la férmula del peso». Al respecto, cabe apuntar aqui la idoneidad de una pers-
pectiva econémica para la elaboracién de un criterio relativo de correccién —como
eficiencia "—. También la flexibilidad de los mismos para el establecimiento de los
margenes de lo discursivamente racional —o correcto, irracional, o sea, incorrecto—
o necesario. En este sentido, retomando el ejemplo del principio —concurrencia de
imprudencias— cabe avanzar que no es lo mismo la valoracién individual y separada
de las distintas contribuciones '® que proceder a la compensacién de las mismas *°.
También que las razones que subyacen a la primera —bdsicamente, adecuacién a la
estructura dogmatica del delito imprudente de resultado— pesan menos que las razo-
nes que subyacen a la segunda —Ia solucion de la compensacion ?*—: razones relativas
a los principios de proporcionalidad y culpabilidad, en tanto que la férmula de la
compensacién, mediante la ponderacién de las contribuciones de unos y otros acto-
res en el establecimiento de las respectivas responsabilidades personales, permite dar
cuenta en mayor medida de las correspondientes divergencias de merecimiento?!. Y
de esta forma, ya es posible establecer grados de correccién y preferencia discursiva;
por desarrollar algo mas el ejemplo: en el marco del discurso juridico, la solucién de la
ponderacion se muestra preferente a la solucién de la valoracién aislada e individual
de las distintas contribuciones, en tanto que las razones que hablan a favor de aquélla
—razones relativas a los principios de proporcionalidad y culpabilidad— prevalecen
frente a las razones que hablan a favor de ésta —razones de adecuacion a la estructura
dogmatica del delito imprudente de resultado—. Asimismo, es posible pensar en un
criterio relativo de correccién o eficiencia: margenes de rendimiento positivo.

Asi, en relacion con la primera postura, valoracion individual de las contribu-
ciones, apuntamos que las razones que se esgrimen a favor de la misma se agotan en
cierto grado de adecuacién a la estructura del tipo de lo injusto del delito imprudente
de resultado. Sin embargo, también conlleva importantes costes: razones relativas a
los principios de culpabilidad y proporcionalidad. Con otras palabras: si un sujeto,
Gabriel C. S., irrumpe «con su ciclomotor en una via preferente sin respetar la sefial

7 En este sentido, ilustrativa A. VAN AAKEN, 2003: «Rational Choice» in der Rechtswissenschaft. Zum
Stellemwert der Gkonomischen Theorien im Recht, Nomos, Baden-Baden, 2003, 19 y ss., 70 y ss., 181 y ss., 266
y ss., 296 y ss., 325 y ss., 337 y s. Igualmente, BuE 181, 184: «una decisién juridica debe siempre plantear la
pretension de ser tan racional como es posible».

8 Como propone, entre otros, J. CEREZO, Curso de Derecho Penal espariol. Parte General 11. Teoria Juridi-
ca del delito, 6.* ed., Madrid, Tecnos, 1998, 184 y s.

19 Ultimamente SAP Madrid 250/2008, de 25 septiembre, fundamento de derecho segundo. Anterior-
mente, también STS 491/2002, de 18 marzo, fundamento de derecho tinico; STS 1611/2000, de 19 octubre,
fundamento de derecho sexto. En un sentido distinto, Gltimamente STS 860/2009, de 16 julio, fundamento de
derecho segundo, igualmente con ulteriores referencias.

20 Sobre el valor de unas y otras, vid. F. G. SANCHEZ LAZARO, op. cit.,, n. 13, 175 y ss.

2l Expresamente STS 491/2002, de 18 marzo, fundamento de derecho tnico: «[se trata de medir] la
incidencia de cada conducta en el resultado para atribuir éste al sobreviviente y a la victima en proporcién a
la diferente contribucién de cada una en la produccién del dafio». En relacién con el principio de culpabilidad,
igualmente ilustrativo J. CEREZO, Curso de Derecho Penal espaiiol. Parte General 111. Teoria Juridica del delito,
Madrid, Tecnos, 2001, 16 y ss.: «la pena no debe rebasar la medida de la culpabilidad».
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de “ceda el paso” que le obligaba», colisiona con otro, «Jordi M. G. (condenado en
la instancia precedente por una falta de imprudencia con resultado de lesiones del
art. 621.3...), que circulaba en tramo urbano por aquella via preferente a una velo-
cidad excesiva o inadecuada y que, en el referido trance, colisioné con el primero»
causandole —el resultado sefialado— una serie de lesiones %, se encuentran buenas
razones para no examinar individualmente y «con independencia cada una de las
conductas»?*, o en sentido contrario, para que «en la calificacién de la gravedad de
la inobservancia del cuidado objetivamente debido (imprudencia grave o leve) [en
tanto que titulo de imputacion, influya también] la conducta imprudente de la victi-
max»?*, Se trata de que, en estos casos, el resultado de lesion no es sélo realizacion del
riesgo generado por el autor, Jordi M. G., sino de la concurrencia «de dos conductas
abstractamente imprudentes y, cuando menos, antirreglamentarias» 2, y parece que
también a ello debiera ajustarse la responsabilidad de aquél; luego, razones de ade-
cuacién —o proporcionalidad— de la responsabilidad a lo injusto imputable y con
ello, en un siguiente nivel analitico de la teorfa juridica del delito, razones —relativas
al principio— de culpabilidad: «la pena no debe rebasar la medida de la culpabi-
lidad» 2.

En cuanto al peso de unas y otras razones, cabe apuntar en relacién con el principio
de culpabilidad, su consagracién constitucional «como principio estructural basico del
Derecho penal»?, asi como la vinculacién con el derecho a la dignidad de la persona
humana que, «segtin lo dispuesto en el art. 10.1 CE, representa uno de los fundamen-
tos del orden politico y de la paz social»?%. También el principio de proporcionalidad
adquiere en nuestra disciplina un peso notable, en tanto que se trata por lo general de
posiciones iusfundamentales. En este sentido, apunta ALEXY «que el caracter de prin-
cipio de los pilares fundamentales de nuestro Derecho constitucional material implica
el principio de proporcionalidad, e inversamente, éste a aquéllos» 2. Ciertamente, el
peso abstracto de estas razones no basta sin mas, para la ponderacion de las mismas,
sino que es preciso analizar en qué medida se afectan o se satisfacen tales principios:
importantes razones de proporcionalidad, moderadas razones de proporcionalidad,

22 SAP Lleida, 171/1998, de 16 octubre, fundamento de derecho primero.

» En contra de lo que sugiere J. CEREZO, op. cit., n. 18, 184 y ss.; sobre la comprensién de lo injusto,
186-188.

2+ J. CEREZO, op. cit, n. 18,184 ys.

» En los términos de la SAP Lleida, 171/1998, de 16 octubre, fundamento de derecho primero.

% J. CEREZO, op. cit., n. 21, 16.

27 STC 150/1991, de 4 julio, fundamento de derecho cuarto. Asimismo, vid, BVerfGE 26.2.2008 (Akt.Z:
2 BvR 392/07): «el principio “no hay pena sin culpabilidad” posee rango constitucional; el mismo encuentra su
fundamento en el mandato de respeto a la dignidad de la persona humana, asi como en el art. 2 apartado 1 de
la Ley fundamental y en el principio del Estado de Derecho (¢fr. BVerfGE 9, 167 <169>; 86, 288 <313>; 95, 96
<140>)». En relacién con la potestad sancionadora de la administracién, igualmente ilustrativa STC 198/1995,
de 21 diciembre, fundamento de derecho segundo.

28 STC 181/2004, de 2 noviembre, fundamento de derecho decimotercero. Igualmente ilustrativa BVerf-
GE 27/1, p. 6: «en el orden valorativo de la Ley fundamental la dignidad de la persona constituye su valor su-
perior». De otra opinién, excluyendo al principio de culpabilidad de toda ponderacién S. MIR, «El principio de
proporcionalidad como fundamento constitucional de limites materiales del Derecho penal», en Constitucion,
derechos fundamentales y sistema penal. Semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor
Tomds Salvador Vives Anton, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, 1380y ss.

» R. ALEXY, «Die Gewichtsformel», en Gedichtnisschrift fiir Jiirgen Sonnenschein, Berlin, de Gruyter,
772. Entre nosotros, Gltimamente S. MIR, op. cit., n. 28,2003, 1370 y ss.
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por poner dos ejemplos*’. En este sentido, y frente a supuestos de afectacion extrema
o considerable como, por ejemplo, la apreciacién de culpabilidad —aun disminui-
da— en un caso donde «el sujeto activo habia cometido dos delitos consumados y tres
delitos frustrados de asesinato en una misma noche... en un supuesto de brote agudo
de esquizofrenia» !, aqui se trataria de afectaciones moderadas: se obvia la concurrencia
de riesgos ajenos en la lesion del bien juridico en el establecimiento de las responsa-
bilidades al respecto, menoscabando con ello los principios citados. La naturaleza de
estas razones tampoco permite grandes certezas en relacion con sus bases empiricas:
¢«plausible menoscabo de los citados principios»? *2, pues no se trata, por poner otro
ejemplo, de ejecutar una pena de siete afios de privacion de libertad y establecer el gra-
do en que se afecta este otro principio —de libertad—, para lo que pudiéramos acudir
a la efectiva situacion del sujeto: se encuentra preso, por tanto, ciertamente se afecta el
principio de libertad. Frente a ello, los principios de culpabilidad y proporcionalidad
permitirian una base empirica mas débil, lo que modera correspondientemente su sig-
nificacién en el caso concreto.

En un sentido contrario, las razones esgrimidas a su favor —correccién dogmatica:
adecuacion a la estructura del tipo de lo injusto del delito imprudente del resultado—
muestran un peso abstracto notoriamente inferior: cuestionables razones de adecuacion
a una comprension de la teorfa juridica del delito. Ciertamente, se apunta en relacién
con este tipo de discurso, entre otras, las funciones de consistencia y estabilizacién,
«en cuanto que con ayuda de enunciados dogmaticos, se fijan, y se hacen por ello re-
producibles, determinadas soluciones a cuestiones practicas» . Y ello, en particular,
en relacién con un ejemplar desarrollo finalista de la teoria del delito. Sin embargo, la
relatividad del pensamiento dogmatico —«¢para qué sirve la solucién de un problema
juridico que, a pesar de su hermosa claridad y uniformidad, es desde el punto de vista
politico-criminal erréneo?» **—, la flexibilidad de su instrumental asi como el cre-
ciente desmembramiento del pensamiento juridico-penal en aras de la maximizacién
de sus instituciones concretas >, desaconsejarian la consideracién de estas formas de
argumento como razones de seguridad juridica equiparables a las razones de propor-
cionalidad —o justicia distributiva—. La tesis de la valoracién individual de las contri-
buciones tampoco permite una satisfaccién —frente al concepto de intervencién, quiza
mas adecuado para cuantificar una argumentacion critica— significativa del concreto
modelo dogmaitico, en tanto que también se abre a la consideracién y ponderacion
de riesgos ajenos concurrentes en la lesién del bien juridico . La base epistémica de
esta forma de argumentos —argumentos juridico-formales— se mueve, por lo general,

30 Al respecto, ¢fr. R. ALEXY, op. cit,, n. 29,785 y ss., 789.

3 Cfr. A. URRUELA, Imputabilidad penal y anomalia o alteracion psiquica, Bilbao-Granada, Catedra de
Derecho y Genoma Humano, Comares, 2004, 262, censurando totalmente, en este caso, el excesivo acento
puesto en «criterios defensivistas o ligados a la alarma social generada.

32 Al respecto, ¢fr. R. ALEXY, op. cit.,, n. 29, 789.

» R.ALEXY, op. cit., n. 4,255 y ss.

* C. ROXIN, Politica criminal y sistema del Derecho penal (trad. castellana e introduccién de F. Mufioz
Conde), Barcelona, Bosch, 1972, 19.

» En aparente correspondencia con una sociedad que plantea «a la ciencia penal en este periodo gran
cantidad de preguntas de detalle, pero ninguna pregunta de cardcter comprehensivo», G. JAKOBS, E/ Derecho
penal como disciplina cientifica (trad. castellana e introduccién de A. van Weezel), Cizur Menor, Thomson-
Civitas, 2008, p. 83.

¢ Cfr. ]J. CEREZO, op. cit., n. 18, 186 y ss.
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en los umbrales mas bajos: ¢la valoracion individual de las diversas contribuciones
se adecua en mayor medida al tipo de lo injusto del delito imprudente de resultado?
Aqui no es posible sefialar la situacién en prisién de un reo para ponderar el grado de
afectacion del principio de libertad, volviendo al anterior ejemplo, sino que se agota en
relativas ponderaciones sutiles. Luego, dificilmente cabria hablar de «cierto»; quiza,
«plausible», cuando no: «no evidentemente falso».

Pues bien, el mayor peso de los argumentos contrarios a este primer modelo de
solucién, frente a los que pesan a favor del mismo, empuja a una valoracién como in-
eficiente —o incorrecta— en tanto que prevalecen los costes de su aplicacion®’. Y ello
admite otras representaciones. Asf, si se conviene en atribuir un valor alto (por ejem-
plo, 3) al principio de culpabilidad en relacién con las razones de correccion dogma-
tica citadas (en relacion con las anteriores, a lo sumo 1), mientras que al principio de
proporcionalidad segiin esta correlacion, se le pudiera adscribir un valor moderado en
relacién con el principio de culpabilidad, pero superior a este Gltimo tipo de razones
(por ejemplo, 1,5), resultaria un cuadro préximo al siguiente:

valoracién individual de las diversas contribuciones

margenes de rendimiento costes
+1,0 -45

La prevalencia de los costes y el resultado negativo = — 3,5 reflejaria la citada inefi-
ciencia . Los valores moderados sefialados en relacién con el grado de satisfaccion/
intervencion de tales formas de argumento asi como con respecto a su base empirica
permiten asimismo, su compensacién —mediante su no computacion—.

Este tipo de criterios se presta igualmente a una expresion relativa de lo discursi-
vamente necesario —«conclusiones discursivamente necesarias son aquéllas, relativas
al discurso, justificadas en mayor medida que las meramente posibles» (BuE 206)— en
tanto que se trataria de soluciones con altos margenes de eficiencia. De esta forma el
fundamento y la correccién de la decision tornan una cuestion de los margenes de
rendimiento de las razones subyacentes, dindose un paso mas en la limitacién de los
elementos arbitrarios y decisionistas consecuencia de la confrontacién entre teoria y
ausencia de idealidad en el discurso real (BuE 150, 158, 271, n. 414)3°. Pero sobre esta
y otras cuestiones se habri de entrar ya en otro lugar. En este tltimo sentido, aqui sélo
resta sefialar que la obra de C. BACKER —como todas las grandes obras— deja muchas
cuestiones abiertas, pero lo abordado en ella, asi como la rotundidad y claridad expo-
sitiva en todos sus pronunciamientos, da constancia de la ambicion de este autor.

’7 Se tratarfa, por tanto, de un concepto normativo de eficiencia que atiende a la significacién para el De-
recho de los citados costes y margenes de rendimiento; al respecto ilustrativo, BuE 150, sefialando el problema
de la optimizacién («Optimierungsproblens). Asimismo vid. A. VAN AAKEN, op. cit, n. 17,19y ss., 70 y ss., 181
y ss., 266y ss., 296 y ss, 325 y ss., 337 y ss.

’¢ Tgualmente, vid. R. ALEXY, op. cit., n. 29,784 y ss.

% Igualmente vid. M. ATIENZA, op. cit, n. 2, 232.
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INTRODUCCION

n 1970, el mismo afio de la muerte de B. RUSSELL, L. FERRAJOLI publicaba su
libro Teoria assiomatizzata del diritto', el primer paso de su completa axioma-
tizacién de la teoria del Derecho. Treinta y siete aflos m4s tarde, FERRAJOLI ha
publicado su mzagnum opus, que lleva el titulo —muy russelliano en el espiri-
tu— de Principia Iuris?. Esta tltima obra comparte con la filosofia del «pri-
mer» RUSSELL el propdsito del «logicismo»*: es decir, la idea de reducir un cierto 4mbi-
to de conocimiento a un conjunto restringido de axiomas fundamentales, a desarrollar
por medio de deduccién estricta. Como es sabido, GODEL demostré formalmente que
el suefio logicista no habia sido alcanzado por los Principia Mathematica de RUSSELL y
WHITEHEAD, y —lo que es mds relevante— que no podia ser alcanzado por nadie*.

Seria absurdo (y en cualquier caso intolerablemente inmodesto) intentar evaluar
de manera completa la ambiciosa pretension logicista de L. FERRAJOLI en un breve
estudio como éste; o intentar —siguiendo el camino trazado por GODEL en la confuta-
cién de la teoria de RUSSELL— determinar si resulta exitosa o no.

El presente estudio tiene un objetivo mucho mas modesto: presentar y examinar
en detalle algunos aspectos fundamentales de la teoria l6gico-juridica de L. FERRAJOLI.
Mais en concreto, en la primera seccién expondré algunas caracteristicas principales
de su légica juridica, haciendo hincapié, en particular, en los diferentes estatus que se
le pueden adscribir. En la segunda seccidn presentaré sucintamente algunas observa-
ciones criticas acerca de los postulados de consistencia y completitud, sobre los cuales
la teorfa de FERRAJOLI esta fundada. En la tercera —y tGltima— seccién trataré breve-
mente de las normas implicitas (. e. derivadas) y su estatus en los sistemas juridicos
organizados en diferentes niveles jerarquicos.

1. TRES PERSPECTIVAS ACERCA DE LA LOGICA JURIDICA

En la obra de FERRAJOLI, cabe identificar al menos tres tipos de perspectiva
16gico-normativa: ) la lgica de la teoria axiomatica del Derecho; 4) la l6gica del
Derecho, y la I6gica de los juristas (cuyo discurso, supuestamente, estd compues-
to por aserciones juridicas, concebidas como proposiciones descriptivas que versan
sobre el contenido del Derecho). FERRAJOLI se refiere expresamente a la primera y
a la segunda perspectivas; en cambio, la tercera surge de una cierta interpretacion
de las formulas dednticas, que no es mencionada en Principia luris, pero que parece

U 1bid., Teoria assiomatizzata del diritto. Parte generale, Milano, Giuffre, 1970.

2 1bid., Principia Turis. Teoria del diritto e della democrazia, Bari-Roma, Laterza, 2007. Las referencias a
estas obras apareceran entre paréntesis en el texto, mientras que en las notas a pie de pagina seran precedidas
por la abreviacion «PI».

> Vid. B. RUSSELL, Introduction to Mathematical Philosophy, London, George Allen & Unwin, 1919,
cap. 18. Vid. también W. V. O. QUINE, «New Foundations for Mathematical Logic», en Amzerican Mathemati-
cal Quarterly, 1937.

+ Cfr. P. ODIFREDDL, Introduzione a B. RUSSELL, Introduzione alla filosofia matematica, Milano, Longanesi,
2007, 7-8.
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claramente disponible si se considera la historia de la logica dedntica y de la teoria
juridica®.

Examinemos en detalle estas tres perspectivas.

1.1. La sintaxis de la teoria del Derecho

El primer tipo de perspectiva l6gica asumida por FERRAJOLI consiste en la elabo-
racién de los instrumentos l6gicos necesarios para construir su propia teoria juridica.
Su concepcidn es axiomatica: parte de ciertas asunciones y ciertos postulados y luego
deriva todas sus consecuencias ldgicas (o, por lo menos, las consecuencias més relevan-
tes). Cabe observar que FERRAJOLI considera la consistencia como el principal requi-
sito para la «felicidad» de su teoria juridica, siendo los otros requisitos ®: i) a exactitud
semantica de los términos que la componen; ii) a transparencia acerca de las elecciones
pragmaticas o explicativas que subyacen a la teoria, y iii) el caracter fructifero de la teo-
ria, que admite el control de su misma consistencia y requiere expresamente ulteriores
desarrollos tedricos bajo la forma de nuevos teoremas todavia no derivados. FERRAJO-
LI da por sentado que su teoria no es completa (ya que muchas nuevas derivaciones
pueden ser realizadas en su ambito’ y, por consiguiente, no caracteriza la completitud
(sino mas bien la «integrabilidad» o «completabilidad») como un criterio para el éxito
de la misma teorfa®.

La teoria de FERRAJOLI se funda en predicados primitivos y predicados definidos,
que son elaborados mediante la combinacion de los términos primitivos. Las conecti-
vas 16gicas usuales son empleadas de manera bastante tradicional °.

Sin embargo, es importante observar que la conectiva disyuntiva «v» es usada de
manera ambigua en la teorfa (mas frecuentemente como una disyuncién incluyente,
pero a veces también como disyuncién excluyente) !, segn el significado de los térmi-
nos categorematicos (o sea, de los predicados).

Esto conlleva que todas las conectivas cuyas definiciones son, obviamente, corre-
lacionadas entre si, no deben ser entendidas como conectivas meramente sinticticas,

2 Vid. E. BUYGIN, Normas, proposiciones normativas y enunciados juridicos, en C. E. ALCHOURRON y
E. BULYGIN, Andlisis légico y Derecho, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991.

¢ Ibid. «Principia iuris. Una discusion tedrica», en Doxa, nim. 31, 2008 (desde ahora en adelante: «DT»), 396.

7 Cabe notar que la teoria ni siquiera puede ser completa, trataindose de un sistema que contiene una l6gi-
ca predicativa de segundo orden. Lo que parece razonable requerir es la completud acerca de las consecuncias
(consideradas) relevantes.

8 PI, 111, 4-5; DT, 396.

° Las conectivas son la siguientes:

«—» («no»: negacion).

«&» («y»: conjuncion).

«v» («o»: disyuncién).

«—» («si... entonces»: implicacién material).

«» («si y s6lo si... entonces»: equivalencia material).

A decir verdad, FERRAJOLI usa «-» por la conjuncién y «=» por la equivalencia, pero aqui prefiero utilizar
otra simbolizacién. Es preciso también sefialar que FERRAJOLI emplea el simbolo ortogonal «L» para referirse
a la negacién de un argumento (z. e. de un contenido proposicional).

10 Para un caso claro (y expresamente reconocido) de ambigiiedad de la disyuncién, vid., por ejemplo,
PL 1, 148.
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sino, dicho de alglin modo, como conectivas «mixtas» (a la vez, sintacticas y semén-
ticas). Esto genera una importante dificultad acerca de la fundacién axiomatica de la
teoria como meramente sintdctica!!, y parece contradecir el requisito de la exactitud
de los términos de la teoria que, como hemos visto, es uno de los criterios principales
para evaluar el valor cientifico de la misma.

La teoria presenta cuatro niveles de axiomas y reglas de inferencia. Estd basada,
mds en concreto, sobre la légica proposicional, la 16gica de predicados 2 y la légica
modal ® (en particular, el sistema S5 complementado con la formula de BARCAN) .

Finalmente, un axioma particular de caracter metateérico (llamado «PM»), intro-
ducido especificamente en la teoria axiomatizada, establece lo siguiente (IIT, 19-20):

(y)(Py <> M(3x)Pyx)

A saber: si y sélo si un predicado es monadico en relacion con un cierto argumento
v, entonces es posible que exista otro argumento x acerca del cual P funciona como
un predicado diddico. Por ejemplo, «si y es una facultad, entonces es la facultad de un
posible argumento, y viceversa» (III, 20).

1.2. Lalégica del Derecho

Acerca de la légica propia del Derecho, FERRAJOLI distingue, haciéndose eco de la
conocida terminologia de KELSEN, entre sistermas normativos estdticos 'y sistemas nor-
mativos dindmicos . Los sistemas estaticos son aquellos en los que «una norma existe
y es vélida si puede ser deducida de otras normas del mismo sistema» (I, 114). Sistemas
dindmicos son aquellos en los que la existencia de una norma depende del hecho de
haber sido promulgada por una autoridad normativa competente (I, 115).

FERRAJOLI instituye una equivalencia entre el «estado meramente legislativo» y un
sistema normativo totalmente dinimico, mientras que el estado constitucional con-
temporaneo es equiparado a un sistema normativo mixto, a la vez estatico y dinamico
(veremos mds adelante la articulacion de este concepto).

" Vid., e g, P, 1, 52: «La entera teoria [...] es un sistema, cuya validez depende tinicamente de su con-
sistencia interna, prescindiendo de sus directas y especificas referencias seménticas».

12 Es importante enfatizar el hecho de que las modalidades dednticas sean concebidas como predicados.
Dichas modalidades son: obligatorio («Permitido ¢ y no permitido no-0»); prohibido (permitido no-¢ y no
permitido ¢»); facultativo («permitido ¢ y permitido no-¢»).

B Segtin FERRAJOLI (DT, 407, especialmente nota 11), la l6gica modal ha hecho su teoria mucho mas
potente que su primera formulacién de 1970, ya que ha hecho posible «dar cuenta del caracter sobre todo
dedntico de los fenémenos juridicos».

4 Por consiguiente, los axiomas de la 16gica modal de FERRAJOLI son los siguientes («L» representa el
operador alético «necesario» y «M» el operador alético «posible»):

A8Lp — p.

A9 L(p —» q) = (Lp — Lq).

A10 Mp — LMp.

A1l (x)LPx — L(x)Px.

Ademis, hay la regla de inferencia NEC (es decir: la «regla de necesitaciéon»), que establece que «Si A es
una tesis légica, entonces L(A) es una tesis l6gica».

15 Para una distincién clara de los dos criterios (junto a sus posibles combinaciones), vid. R. CARACCIOLO,
El sistema juridico. Problemas actuales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1988.
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De todos modos, lo que es importante subrayar aqui es que, en los sistemas del
primer tipo, los principios de no-contradiccién y de completitud son leyes légicas in-
ternas o incluso constitutivas del sistema (las que FERRAJOLI llama principia iuris et in
‘ure), mientras que son externos en relacion a los sistemas dinamicos (I, 172). En estos
altimos, son principia iuris tantum, es decir «modelos normativos impuestos al Dere-
cho vigente por la l6gica y la teoria juridica» (I, 117).

Por consiguiente, FERRAJOLI mantiene que las antinomias y las lagunas normativas
son imposibles en los sistemas normativos estaticos, ya que «cuando una norma es (con-
siderada) incompatible con otra, una de estas dos normas debe ser excluida como inva-
lida, o mejor inexistente, bajo la amenaza de la inconsistencia del sistemax» (I, 115).

De ahi que los postulados P1 y P2 —que respectivamente expresan (como veremos
mas adelante) el principio de no-contradiccién y el principio de completitud— ha-
brian de entenderse como descriptivos en relacién con los sistemas estaticos, mientras
habrian de considerarse como prescriptivos en relacién con los sistemas dindmicos.

Otra dicotomia es introducida por FERRAJOLI en relacion con la consistencia y la
completitud del Derecho. En los sistemas juridicos con un solo nivel normativo (tipi-
cos de los que FERRAJOLI llama «estados legislativos»), lagunas y antinomias no existen,
ya que los conflictos y las lagunas aparentes pueden siempre ser solucionados segiin
los criterios proporcionados por el mismo sistema. En un cierto sentido, el Derecho
reconoce los principios lex posterior y lex specialis, y el razonamiento analdgico, como
reglas de inferencia 16gicamente validas. Manifiestamente, esto parece ser incompati-
ble con las reglas de inferencia establecidas por la zeoria de FERRAJOLI. Ademas, parece
que estos criterios, mds all4 de no poder solucionar todos los posibles defectos sistémi-
cos, no son conceptualmente necesarios (a diferencia de las reglas 16gicas).

Sin embargo, podemos entender, de manera mas caritativa, que FERRAJOLI mantiene
que en los sistemas juridicos de un solo nivel los intérpretes siempre pueden solucionar
los defectos sistémicos znternamente, mientras que en los sistemas articulados en diver-
sos niveles (el caso paradigmatico de los cuales serian los «estados constitucionales»), las
lagunas y las antinomias no son solucionables mediante interpretacion: necesitan la in-
tervencion ab extra de las autoridades legislativas y jurisdiccionales competentes (I, 13).

De todos modos, segtin FERRAJOLI, las lagunas y las antinomias «verdaderas» son
posibles tinicamente en los sistemas juridicos articulados en mas de un nivel, ya que
dichos defectos son definidos, respectivamente, como la omitida produccién de una
norma requerida por el nivel normativo superior, y la produccién de una norma en co-
lision con lo que dispone el nivel normativo superior (I, 685-686). Es preciso enfatizar
que, segin FERRAJOLI, ambos defectos sistémicos proceden de la violacién de una nor-
ma acerca de la produccién de normas juridicas (que tienen como objeto el contenido
de normas que deben, o no deben, ser producidas por el legislador).

1.3. Lalégica de los juristas

Como observa GUASTINI '°, Principia Iuris dice muy poco acerca del razonamiento
de los juristas. Es mas, lo que es atin mds importante para la perspectiva escogida en

16- R. GUASTINI, «Algunos aspectos de la metateoria de Przncipia Iuris», en Doxa, nim. 31 (2008): 254-255.
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este ensayo es que FERRAJOLI ni siquiera menciona la distincién fundamental entre nor-
mas y proposiciones normativas (es decir, proposiciones descriptivas que versan sobre
la pertenencia de las normas a los sistemas juridicos), siendo estas tltimas supuesta-
mente usadas por la «ciencia juridica» para describir el Derecho vigente.

Una razon que explicaria esto puede ser que FERRAJOLI asume, como veremos con
mayor detenimiento més adelante, que los sistemas juridicos deben ser completos y con-
sistentes. Bajo esta asuncion, en efecto, el comportamiento l6gico de normas y proposi-
ciones normativas es realmente idéntico. Cuando se dan estas condiciones, usando pro-
posiciones normativas es posible reflejar, por asi decirlo, el comportamiento 16gico de las
normas. Esto, a su vez, tiene la consecuencia importante de hacer menos urgente distin-
guir entre permision fuerte y permision débil. Es decir, entre la proposicion que afirma el
hecho de que una cierta norma, que autoriza una cierta conducta, pertenece a un deter-
minado sistema juridico, y la proposicién que describe el hecho de que una cierta norma,
que prohibe una cierta conducta, no pertenece a un determinado sistema juridico.

Sin embargo, FERRAJOLI es bastante claro al afirmar que, como cuestion empirica,
«la completitud y la consistencia [...] son virtualmente excluidas en el Estado consti-
tucional de Derecho» (I, 443), y que «es inevitable» que «en un mismo orden juridico
positivo existan normas contradictorias» (I, 117). Esto significa que las normas y las
proposiciones normativas no pueden ser légicamente equiparadas, y que diferentes
tipos de permision deben ser admitidos por la teorfa. Si esto es correcto, entonces es
posible leer las férmulas de la teoria axiomatica de FERRAJOLI de dos maneras distintas:
o bien como férmulas que expresan normas (o, mejor dicho, ideales regulativos) o bien
como férmulas que expresan proposiciones acerca de normas. La segunda lectura es lo
que llamo «légica de los juristas».

Sin embargo, interpretadas como proposiciones normativas, muchas férmulas
—como por ejemplo «(x) ((Iy’) PERy’x — —(Jy”) PRHy”x)» que asevera que un ar-
gumento no puede ser simultineamente permitido y prohibido— afirmaria por lo ge-
neral, segin los criterios ofrecidos por FERRAJOLI, una proposicion falsa en relacion
con los estados constitucionales, y una proposicion verdadera en relacién con los es-
tados legislativos. Mas en general, podemos decir que los valores de verdad de dichos
enunciados pueden ser determinados sélo como una cuestién empirica (y por ende no
conceptual), ya que las proposiciones normativas son, por definicién, relativas a un
cierto sistema normativo.

2. UN ANALISIS DE LOS POSTULADOS DE COMPLETITUD
Y DE CONSISTENCIA

Toda la sofisticadisima teorfa axiomatica concebida por FERRAJOLI est4 basada en
dos axiomas, que resultan algo dudosos.

El postulado P2 de la légica juridica de FERRAJOLI afirma que «cualquier conducta
supone alguna modalidad dedntica de la que constituye el argumento» . En férmulas:

P2. (x) (CONx — (dy) MODyx)

7 PL 1, 67; 111, 22.
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Como es facil ver, P2 dispone que el Derecho sea necesariamente completo, ya
que es imposible que pueda haber una conducta sin que haya una correspondiente
modalidad que la califique:

[T20] (x) = (CONx & = ((Iy) MODyx))

Entendido como un ideal regulativo, dicho enunciado dispone que las autoridades
normativas deban producir sistemas normativos completos. En cambio, si se entiende
como una proposicién normativa, afirma que una cierta regla, la cual califica juridi-
camente todas las conductas que no son calificadas por las demés normas juridicas,
pertenece al sistema juridico que se pretende describir '®.

El primer postulado, a su vez, es el siguiente:
P1. (x) (-PERx — PER Lx)
El postulado P1 no es ficil de interpretar, a pesar de las apariencias.

Segiin una primera interpretacion, no es otra cosa que el clasico principio «Obli-
gatorio implica permitido», como muestra la siguiente formula (obtenida mediante la
mutua sustitucién de «x» y «Lx»):

T1.1 (x) (wPERLx — PERx)

No diversamente de P2, la interpretacién de dicho principio cambia segtn su in-
terpretacion en términos de normas o de proposiciones normativas.

En los sistemas estaticos, por definicién, cuando «—PERLx» es vélido, «PERx»
debe también ser valido. En cambio, en los sistemas dindmicos, no es el caso que
mandar x implique permitir x: una autoridad normativa debe siempre promulgar una
norma permisiva, si quiere autorizar x. Se puede dudar que dicho principio rija en los
estados constitucionales, que son considerados por FERRAJOLI como eminentemente
dindmicos. Como sostiene GUASTINI ', puede ser mas bien interpretado como una
«recomendacion», destinada al legislador, de promulgar todas las normas l6gicamente
implicadas por las normas de nivel constitucional %.

En cambio, en relacién con las proposiciones normativas, tenemos que distinguir
entre permision fuerte y débil. Una vez introducida dicha distincion, cabe observar
que T1.1 quiza sea valido respecto de la permision fuerte, pero claramente no lo es en
relacién con la permisién débil. Del hecho de que algo haya sido mandado, efectiva-
mente, no se sigue que lo mismo no haya sido prohibido (sin presuponer anteriormen-
te, mediante una peticién de principio, la consistencia del sistema). A este respecto,
cabe observar que, segin el mismo sistema l6gico de FERRAJOLI, una situacion de per-
mision débil garantiza de por si la consistencia del sistema. Esto se debe a la circuns-
tancia relevante de que «el mero hecho de que haya una proposicién que no pertenece
al sistema garantiza ya su coherencia, ya que de un sistema incoherente puede derivarse

18 Se observa que en los «estados legislativos», que pueden ser caracterizados como estados de Derecho,
dicha regla es normalmente duplice: la norma que impone o autoriza el razonamiento analégico por el Derecho
civil, y la llamada «norma general exclusiva» por el Derecho penal.

19 R. GUASTINI, «Algunos aspectos de la metateoria de Principia Iuris», cit., 258.

20 Elaboraré este argumento con mas detenimiento en la seccién final.
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cualquier proposicién»?'. Esto significa, a su vez, que si FERRAJOLI sostiene que los
sistemas constitucionales son necesariamente inconsistentes (como se desprende de las
aserciones de FERRAJOLI en I, 117), entonces debe aceptar el teorema, derivable de su
propia teorfa, segin el cual dichos sistemas son necesariamente completos, porque
todo se sigue de un sistema inconsistente. Sin embargo, si esto es correcto, entonces
P1 es necesariamente verdadero en relacién con los sistemas constitucionales y, por
consiguiente, no puede funcionar como un ideal regulativo.

Como es fAcil ver, otro teorema se sigue de P1:
T1.2 (x) (PERx v PERLx)

E. BULYGIN y J. J. MORESO han sostenido, con razén, que P1 no es otra cosa que
un teorema de P2, como T1.2 permite demostrar??>. De ahi que los primeros dos pos-
tulados no serfan independientes y los fundamentos de la teoria deberian ser revisados
de consecuencia.

Segtin una cierta interpretacion, T1.2 parece prima facie ser compatible con la pre-
sencia de lagunas en el Derecho, ya que afirma que x est4 permitido, o no-x esta permi-
tido, o ambos estan permitidos. En otras palabras, niega que ambos estén prohibidos
(lo que afirma el teorema T1.3). El problema con T1.2 es que es nuevamente ambiguo
ya que no sabemos si expresa una norma o una proposicion normativa.

Si expresa una norma, BULYGIN y MORESO tienen razon en enfatizar que P1 nece-
sariamente conlleva la completitud de los sistemas juridicos. Segiin T1.2, en efecto, si
no-x no esta permitido, se sigue (por silogismo disyuntivo) que x esta permitido; si x no
esta permitido, se sigue (de nuevo por silogismo disyuntivo) que no-x esta permitido;
si ambos estan permitidos, se sigue manifiestamente que el sistema dispone la facultad
de realizar x. El sistema es completo ya que contiene, alternativamente, la obligacién,
la prohibicién, o la facultad de hacer x (como afirma el teorema T1.47) %,

En cambio si T1.2 se lee como una proposicién normativa, se sigue que la propo-
sicién que versa sobre la prohibicién de no-x en un cierto sistema no implica la verdad
de la proposicion que versa sobre la permision fuerte o débil de x, y la proposicion que
asevera el hecho de que x esta prohibido no implica nada en relacién con la permisién
fuerte o débil de no-x, de forma que la asercion de FERRAJOLI segtn la cual «“permiti-
do” es de por si interpretable como “permiso débil”»?* suena bastante oscura. Segtin
esta ultima lectura, en efecto, pareceria que la permision débil implicara la permision
fuerte, lo que se puede asumir si y s6lo si hay una norma de clausura a este efecto (es
decir, si el sistema es completo: lo que deberia ser probado y no asumido como premisa
del razonamiento, si se quiere evitar caer en una peticién de principio).

Otro teorema de P1 afirma lo siguiente:
T1.3 (x) = (wPERx & -PER Lx)

21 C. E. ALCHOURRON y E. BULYGIN, «Fundamentos pragmaticos para una légica de normas», en C. E.
ALCHOURRON y E. BULYGIN, Andlisis [6gico y Derecho, cit., 165.

2 (fr. E. BULYGIN, «Algunas reflexiones sobre lagunas y antinomias en Principia Iuris», y J. J. MORESO,
«Ferrajoli o el constitucionalismo optimista», ambos en Doxa, nam. 31, 2008. Vid. también la respuesta de
FERRAJOLI (a mi parecer, no muy convincente) en DT: 408-410.

» PI, I1I: 46.

2 DT: 408, nota 11.
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Esto significa que un cierto argumento no puede ser, a la vez, obligatorio y prohi-
bido. Esto es, estrictamente hablando, el principio de 7o-contrariedad. Pero se puede
demostrar que dicho principio se deriva facilmente del principio de no-contradiccién:
«(x) = (=PERx & PERx)».

Sin embargo, aqui de nuevo nos enfrentamos con una ambigiiedad: interpreta-
do como una norma, dicho principio significa que el legislador no debe promulgar
normas que sean incompatibles con otras normas (superiores). Entendido como una
proposicion acerca de normas, describe las condiciones bajo las cuales el sistema es
consistente, sin excluir la posibilidad de sistemas incoherentes?.

Acerca de la posibilidad de conseguir simultineamente la consistencia y la com-
pletitud (z e. de satisfacer P1 y P2) de un sistema con distintos niveles jerarquicos es
preciso realizar una observacién no secundaria.

Como ya hemos visto, P2 puede ser leida como la recomendacion a la asamblea
constituyente (o al legislador) de promulgar una regla de clausura, que hace que el
sistema juridico correspondiente sea completo para todo caso posible.

En la literatura acerca de los sistemas normativos ?°, se opina que una regla de

clausura exitosa deba poseer las dos siguientes caracteristicas: 2) debe clausurar el
sistema, en el sentido de que debe ofrecer una respuesta juridica a toda posible con-
ducta en relacién con toda posible clase de «hechos operativos»; #) debe preservar
la consistencia del sistema: si una regla de clausura no es capaz de preservar la con-
sistencia, clausura efectivamente el sistema pero al precio de hacerlo inservible para
fines practicos.

En cuanto a la posible formulacién de posibles reglas de clausura generales, hay al
menos tres opciones: i) «Todo lo que no estd expresamente calificado est4 permitido»;
ii) «Todo lo que no estd expresamente calificado estd prohibido»; iii) «Todo lo que
no esta expresamente calificado es obligatorio». Las opciones ii) y iii) deben ser des-
cartadas por razones logicas: ambas producen antinomias y, por consiguiente, hacen
inconsistente un sistema que era originariamente consistente.

De ahi que la tnica regla de cierre —entre las que hemos mencionado— que pue-
de ser usada, de manera exitosa, es una norma general permisiva.

Sin embargo, aunque las reglas de clausura permisivas son totalmente seguras en
relacién con sistemas normativos categoricos (es decir, sistemas compuestos tnica-
mente por normas categoricas), producen algunos problemas si se aplican a sistemas
normativos hipotéticos. Y el Derecho es usualmente (si no siempre) compuesto por
(al menos un cierto niimero) de normas hipotéticas: es un sistema normativo hipo-
tético.

Ahora bien, ALCHOURRON y BULYGIN han demostrado que no hay reglas de clausura
generales de un sistema normativo hipotético que no creen contradicciones que no es-
taban presentes en dicho sistema normativo antes de la promulgacién de dicha regla?’.

» C. E. ALCHOURRON y E. BULYGIN, «Fundamentos pragmaticos para una légica de normas, cit., 162.

20 Bl locus classicus es C. E. ALCHOURRON y E. BULYGIN, Introduccién a la metodologia de las ciencias
Juridicas y sociales, Buenos Aires, Astrea, 1975, 189-196.

2 Ibid.
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Esto se debe a dos circunstancias notables ?%: 4) las reglas de clausura se aplican, zuter
alia, a clases de casos que son menos especificos que los casos relevantes; 4) aplicando
la regla l6gica del refuerzo del antecedente —que es aceptada por FERRAJOLI mediante
la ley logica L4.31 «(p — q) & p) = q»— a dichas clases de casos menos especificos
obtenemos, en muchas ocasiones, soluciones que son incompatibles con las que estan
correlacionadas con clases de casos menos especificos.

Por consiguiente, las reglas de clausura, como las que hemos analizado hasta aho-
ra, cierran el sistema al precio de hacerlo indeterminado: introducen antinomias en un
sistema originariamente consistente.

Pues bien, a los efectos de formular exitosamente reglas generales de clausura,
las autoridades normativas deben restringir su aplicacion a la clase de casos que han
identificado como relevantes.

Esto, a su vez, plantea algunas cuestiones importantes acerca la interaccién de
los dos niveles de legalidad (el constitucional y el legislativo) sobre la cual FERRAJOLI
construye su teoria, ya que la clausura del sistema puede variar en relacion con el nivel
de relevancia escogido. Y esto es asi porque una clausura general al nivel de relevancia
R1 (por ejemplo, el nivel constitucional) puede producir bastantes antinomias respecto
al nivel de relevancia R2 (e. g., el nivel legislativo). En efecto, muchas conductas que
serian calificadas como permitidas por la regla de clausura perteneciente al nivel R1
podrian ser tranquilamente calificadas como prohibidas por el nivel R2 (y viceversa).

3. NORMAS DERIVADAS Y AUTORIDADES NORMATIVAS

En esta tdltima seccién, quiero solamente formular una observacién muy breve
acerca de las normas implicitas en la teoria de FERRAJOLL.

Como hemos visto, una de las tesis principales de Principia Turis es que, en los
sistemas constitucionales, el legislador no debe promulgar normas incompatibles con
la constitucién. Hemos visto también que un sistema juridico debe ser completo, de
acuerdo con el segundo postulado de FERRAJOLIL. Hemos también considerado algunas
razones para sostener que esto sélo se puede hacer mediante una regla de clausura per-
misiva concerniente el solo nivel constitucional (de otra manera el sistema colapsaria
bajo el peso de nuevas contradicciones). Sin embargo, esto significa que no hay ningtn
espacio vacio de Derecho constitucional: todo esté establecido por la constitucion.

Si esto es correcto, el legislador no tiene ningtin espacio libre para legislar %, Se
debe limitar a: i) primero, derivar todas las normas implicadas por las normas consti-

8 Las circunstancias mencionadas en el texto se dan si y s6lo si uno se compromete con la monotontia: lo
que se ha convertido en algo bastante controvertido en la 16gica y en la teorfa juridica. Acerca de este punto,
vid. C. E. ALCHOURRON, Fundamentos para una teoria general de los deberes, Madrid, Marcial Pons, 2010,
especialmente 102 ss. De todos modos, como se ha sefialado en el texto, FERRAJOLI estd comprometido con la
monotonia a través de L4.31.

» Esto implica que, contrariamente a lo que se sostiene usualmente en la teorfa juridica, FERRAJOLI man-
tiene un modelo conjuntivo de la validez, que requiere a la vez legalidad y deducibilidad para que una norma
sea vélida: es decir, el modelo M3 de la conocida clasificacién ofrecida por R. CARACCIOLO, E/ sistena juridico,
cit., 60.



Algunos aspectos de la l6gica juridica de Luigi Ferrajoli 153

tucionales; ii) segundo, cuando una derivacién formal directa es (considerada) imposi-
ble, determinar los medios mediante los cuales alcanzar el fin establecido por las nor-
mas constitucionales . En ambos casos, el sistema parece ser eminentemente estatico
y su faceta dindmica consistirfa Gnicamente en el mecanismo institucional que deberia
permitir desarrollar (las consecuencias légicas de) dicho sistema. Malvadamente, uno
tiene la tentacion de preguntar: ¢;Por qué no dejar esta tarea a 16gicos bien entrenados,
en lugar de dejarla a legisladores que a menudo ignoran hasta los instrumentos mas
basicos de la 16gica deductiva?

0 Como he tratado de argiiir en G. B. RATTI, «A Note on the Logical Structure of Legal Principles»,
in Analisi e diritto, 2009, las directrices pueden ser reconstruidas como normas que disponen obligaciones
alternativas cerradas. Si esto es asi, el legislador deberia limitarse a elegir un cierto medio para alcanzar el fin
identificado por una cierta directriz en el &mbito de un conjunto de medios previamente identificables.
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RESUMEN. El propdsito de este ensayo es examinar el origen y significado del término que designa
el régimen, démokratia, y las instituciones que la formaron en su comienzo en la Grecia clasica.
Examinaremos (1) el origen y el primitivo significado del término, luego pasaremos a resefar (2)
las instituciones de la democracia ateniense, tal como éstas fueron presentadas por ARISTOTELES
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libros centrales, iv-vi, de su Politica; una vez establecidas las especies mas importantes de ella,
intentaremos exponer lo que a nuestro juicio son (4) los principios normativos de la democracia,
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y de su régimen alternativo por antonomasia, la oligarquia, no estaria completo sin estudiar (5) la
sedicion y el cambio violento de régimen, asi como los factores de su estabilidad intrinseca. Para
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posteridad: (6) ¢, «democracia»: gobierno de las leyes o gobierno de la masa?
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INTRODUCCION

omenzar por el origen en el caso de la democracia no es un simple ejercicio
de erudicidn, sino mas bien un paso necesario en el esclarecimiento del lar-
go camino que la institucion que conocemos bajo ese nombre ha recorrido
desde su inicio hace unos 2.500 anos en Grecia. En primer lugar exami-
naremos (1) el origen y el significado del término dénzokratia; luego pasa-
remos a resenar (2) las instituciones de la democracia ateniense, tal como éstas fueron
presentadas por ARISTOTELES o uno de sus discipulos en la Constitucion de los atenien-
ses; después examinaremos (3) la clasificacién de las diversas clases de democracia en
ARISTOTELES, siguiendo como él las expone en los libros centrales, IV-V1, de su Politica;
una vez establecidas las especies mas importantes de ella, intentaremos exponer lo que
a nuestro juicio son (4) los principios normativos de la democracia y de la reptblica en
ARISTOTELES. El examen de la concepcion de la democracia y de su régimen alternativo
por antonomasia, la oligarquia, no estarfa completo sin estudiar (5) la sedicién y el cam-
bio violento de régimen, asi como los factores de su estabilidad intrinseca. Para concluir,
abordaremos la cuestién central que, de un modo u otro, ARISTOTELES dejo abierta a la
posteridad: (6) ¢«democracia»: gobierno de las leyes o gobierno de la masa?

1. ORIGEN Y SIGNIFICADO DEL TERMINO «DEMOKRATIA»

La etimologia de la palabra «democracia» no da lugar a dudas, ya que sus dos
componentes, los términos griegos démzos y kritos, es decir: «pueblo» y «poder», for-
man parte de la definicién nominal que se suele dar de la palabra misma. Mas dificil,
sin embargo, es precisar el momento en el que se cre6 el compuesto y establecer con
claridad los matices de su significado originario. En efecto, por una parte, dénzos inte-
gra desde HOMERO distintas oposiciones que circunscriben su sentido: en la epopeya,
se refiere a los soldados por oposicion a los jefes y reyes; mas adelante, designara a los
inferiores con relacion a quienes ostentan el poder, los dynatoi. Hacia fines del siglo v1
a. C. el término en singular tomara una acepcién colectiva que engloba al conjunto del
pueblo, a todos los que forman parte de una misma comunidad. Ya en las elegias de
SOLON, el legislador ateniense del siglo V1, encontramos, lado a lado, la acepcién mas
restringida (el pueblo bajo) y la mas general (el conjunto de los miembros de la comu-
nidad) (vid. ARIST., Ath. Pol., X1I, 1-2 = Solén, frgs. 5-6, Edmons). No es de extrafiar,
por tanto, que la primera inclusion de este significado en una tesis politica esté provista
por la sentencia de un filésofo, el frg. 44 de HERACLITO (DIELS-KRANZ): «el pueblo
(ho démos) debe luchar por la ley como por los muros». Esta conexion entre démos y
némos, la ley, se convertird, como veremos, en una relaciéon préxima a conceptual.

Por su parte, el término £rdtos esta ligado desde HOMERO a la idea de «poder» en
el sentido de «gobierno», que fue usado en paralelo al otro término que a partir del
siglo VI se refiere por antonomasia a la institucion, arché. De este tltimo se derivan los
términos compuestos con el sufijo -archia, en primer lugar el mas antiguo de todos, 7z0-
narchia (mounarchia en griego jonico), que desde el inicio estuvo conectado con otro
término que a fines del siglo VII y comienzos del siglo v1 describe un nuevo fenémeno
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de la vida politica griega, la emergencia del #jrannos como un gobernante con poder
absoluto y apoyo de una nueva clase, opuesta a los eupatridai (nobles), la poblacion
agraria, que es quien provee de los nuevos guerreros, la infanteria hoplita'. La primera
mencion escrita de la distincion entre las tres formas de gobierno: monarquia, oligar-
quia y gobierno del pueblo esta en tres versos de una oda de PINDARO, compuesta
hacia 470 a. C. (PINDARO, Pythza ii, 86-88), en la que «el pueblo» esta representado
por el ejército. A partir de las huellas dejadas en el lenguaje, se puede conjeturar, en-
tonces, que la primera oposicién estuvo dada entre el gobierno de uno, 7zon-archia, y el
gobierno de pocos, olig-archia, como lo muestra la transicién de una monarquia a una
oligarquia de los eupatridas en Atenas, que fue una pauta seguida por otras ciudades

(ARIST. Ath.Pol., frg. 2-5)2.

Mais complejo es establecer con cierta precisién el momento en que fue acunado
el término démokratia y su referencia. Los primeros testimonios indirectos del uso de
la palabra como un vocablo incluido en el habla de Atenas se sittian entre el 470 y el
460 a. C. Entre esas fechas, en efecto, sitGan ahora los estudiosos la primera represen-
tacion de las Suplicantes de Esquilo, que, segtin un papiro publicado en 1952, gand
el primer premio. El argumento de la tragedia, en breve resumen, narra la huida de
Egipto de las hijas de D4nae a fin de evitar un casamiento sacrilego con sus primos, que
las persiguen hasta Argos. Alli las recibe el rey, Pelasgo, a quien suplican proteccion y
asilo. El rey vacila frente al riesgo de que esa decision de lugar a una guerra con Egipto
y, ante el apremio de las suplicantes y de su padre, anuncia que lo pondr a resolucion
del pueblo. Terminada la asamblea a la que ha concurrido también Dénae, éste regresa
para anunciar la decisién a sus hijas, quienes preguntan: «Dinos cémo ha sido procla-
mada la decision final,/¢Hacia adonde se inclind la mayoritaria mano gobernante del
pueblo?» (démou kratodisa kbeir hopér pléthynetar, ESQ., Suppl., V., 603-4). Como se ha
sefalado con acierto, «la mano gobernante del pueblo» es una perifrasis de démzokra-
tia, ya que la votacion en la Asamblea se hacia «a mano alzada», de modo que EsQuILO
tendria en mente el nuevo término que, por su composicion, era imposible de incluir
siguiendo el metro del verso’.

El segundo testimonio indirecto también remite a la década del 470-60, y esta pro-
visto por la atribucién del nombre Démokrités a un ciudadano griego perteneciente a
una de las familias m4s poderosas en Atenas, nacido aproximadamente en esa fecha, se-
gtn el testimonio de un monumento funerario excavado en el afio 19744, De este modo,
existen evidencias de que la division en tres regimenes segiin el niimero de los que po-
seen el poder, uno, pocos y la multitud, se ha convertido en un lugar comiin (PINDARO)
hacia la misma época en que aparecen indicios de su posterior denominacién. Cada uno

U Cfr. MOSSE, 1969: 11-25.

2 Cfr. RHODES, 1985: 76-79.

> Cfr. EHRENBERG, 1950: 520-524.

+ Democrates es el padre de Lysis —el personaje que da el titulo al didlogo homénimo de PLATON (Lys.
204e-205¢)—, perteneciente a una rica familia ateniense, que poseia una cabafia de caballos y participaba en los
juegos piticos, istmicos y nemeos. Segtin DAVIES (1971: 359-360), se trata del mismo Démokrités que aparece
nombrado por PLUTARCO como el amante de Alcibiades en los afios 430y siguientes, lo que haria de él el primer
portador conocido de ese nombre, nacido entre el 470 y el 460 a. C. Tanto la existencia de Lysis como la de su
padre, Demokrates, y las fechas aproximadas de sus vidas han sido posteriormente ratificadas por el descubri-
miento del monumento funerario de Lysis en 1974 (STROUD, 1984: 355-60), en donde se lo identifica con los
mismos nombres con los que lo presenté PLATON: Lysis, hijo de Demokrates, del demo de Aixoneus.
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de los regimenes recibe, en efecto, un nombre contrastante con los otros dos, siguien-
do una secuencia: mon-archia, olig-archia, démo-kratia. Sobre este Gltimo término, que
inicia los compuestos con el sufijo -£ratia, se habria creado posteriormente el vocablo
aristo-kratia, que es atestiguado por primera vez por TUCIDIDES en un contexto que
revela un origen preferentemente tedrico y eufemistico del término (Hzsz. 111, 82)°.

Hay pocas dudas de que el uso del término démokratia designaba y, simultinea-
mente, revelaba la existencia de una nueva realidad hasta entonces desconocida: la
conexion entre el poder y sus participantes. Para quienes lo utilizaron al principio,
el término tenia un claro tono peyorativo, lo que sugiere que era utilizado como un
arma de combate por los miembros de la oligarquia que se enfrentaban al poder de
las clases més bajas. Asi lo demuestra el que seguramente es el texto mas antiguo en
el que el término es usado. Se trata de un texto apdcrifo que fue transmitido junto
con los escritos de JENOFONTE, actualmente identificado como Pseudo-Jenofonte o
también como el Viejo Oligarca, que nos provee de un claro testimonio de la reacciéon
antidemocratica provocada por la politica de Efialtes, Pericles y sus sucesores. Este
pequeno panfleto sobre el régimen politico ateniense constituye un testimonio inapre-
ciable de su funcionamiento hacia la segunda mitad del siglo v. Su autor es un abierto
opositor al dominio del pueblo, al que considera inepto y corrupto pero, al mismo
tiempo, inteligente y audaz en sus decisiones orientadas a mantener su hegemontia y a
asegurar su predominio en el estado. No se trata sélo del primer testimonio del uso del
término démokratia entendida como una forma estable de gobierno, con instituciones
afianzadas y procedimientos acordes con éstas, sino también de la contraposicion de
aquélla con el otro régimen que, a lo ancho de toda la Hélade, era su alternativa, la
oligarchia como el gobierno de los mas ricos, mas educados y mds respetuosos de la
ley (IT, 17-20) ©. La discusién acerca del dato mas probable de su composicién ha sido
interminable y se ha movido entre dos fechas extremas de la segunda mitad del siglo v:
el afo 443, que ha ganado el apoyo de la mayoria de los comentaristas, como fecha mas
temprana, y el aflo 414 como fecha mds tardia, que aiin sostiene una minoria’. Desde
el punto de vista de un anilisis puramente politico del texto, es claro que el autor pre-
tendia participar en un debate en pleno desarrollo no solamente sobre la naturaleza
de la democracia méds extrema como nuevo fenémeno politico, sino también sobre
sus fortalezas y debilidades, asi como su actual y futura estabilidad. Este aspecto del
escrito sugiere una fecha mas temprana, cuando las reformas introducidas por Efialtes
(462 a. C.) y proseguidas por Pericles continuaban debatiéndose vivamente entre sus
partidarios y detractores. (ARIST., Ath.Pol., 25-27, vid. mas adelante).

El testimonio de Pseudo-Jenofonte y el uso mas bien neutro de ambos términos,
democracia y oligarquia, hecho por TUCIDIDES, indican que éstos fueron utilizados con

> Cfr. MEIER, 1970: 45-48, y 1972, 821, no encuentra diferencias entre los compuestos con -archia y los
terminados con el sufijo -kratia. Contrariamente SEALEY, 1974: 273-90, sostiene que, en el caso de démokratia,
la conexién con krdtos acentuaba el caracter peyorativo del término.

¢ Cfr. MEIER, 1972: 825-26; SEALEY, 1974: 253-63; RAAFLAUB, 1983: 520-23; CARTLEDGE, 2009: 63-64;
140-142.

7 BOWERSOCK, 1967: 33-38, antepone a la més reciente edicién del texto un largo estudio sobre la data-
cién del mismo, y concluye que el afio de la composicién debe ser anterior a la guerra del Peloponeso, pro-
poniendo el 443 como mds probable. MATTINGLY, 1997: 352-57, contrariamente sigue sosteniendo el afio 414
como la fecha mas plausible.
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una carga negativa, no por sus propios adherentes, sino por sus respectivos adversa-
rios. Como despiadadamente lo desvela el gran historiador, los lideres utilizan palabras
benevolentes cuando proclaman sus propésitos: «una igualdad politica (Zsonomzia poli-
tiké) los lideres del pueblo y una aristocracia de los sabios (aristokratia séphronos) los
de la minoria», para luego perseguir sin escripulos sus propios intereses. Al atribuir
categdricamente esta conducta a todos los politicos en su conjunto, él sustituye, ird-
nicamente, los términos m4s crudos, «democracia» y «oligarquia», por los correspon-
dientes eufemismos (Tuc., Hzsz., IT1, 82, 8). La acepcién negativa de ambos vocablos se
mantuvo hasta el siglo v a. C. de modo parejo, pero comenzé a variar favorablemente
en el caso de la democracia durante el siglo IV hasta convertirse en la ideologia politica
dominante®. ¢En qué momento y por cuales razones el significado de démokratia dejé
de ser negativo y adquirié una serie de notas positivas, como «igualdad ante la ley»
(Zsonomia), independencia y libertad para hablar y participar (eleutheria, iségoria)? Las
respuestas son conjeturales, pero sin duda se debieron a los cambios en la constitucion
politica y en la composicién social de la ciudad-estado que mas adelante analizaremos.
Por de pronto, existen claros testimonios que nos presentan, por primera vez, el tipo
de poder de la démokratia de un modo favorable. En Hisz. 111, 80-81, HERODOTO narra
que luego de la muerte de Cambises los persas deliberaron sobre la forma de gobierno
que deberian adoptar para el futuro. En esas circunstancias, OTANES, partidario de la
democracia, afirma que «cuando gobierna (drchei) la mayoria, recibe el mas hermoso
nombre de todos: isonomzia [...]; las magistraturas se obtienen por sorteo, se rinde
cuentas de los actos en el poder y todas las deliberaciones se hacen en comtn. [...] [En
democracia] reside en el niimero el interés de todos».

El término utilizado por HERODOTO para designar el régimen democratico, Zsorno-
mia, puede tener dos significados distintos segtn la raiz de la que derive el sufijo -70-
mia, del verbo némein («distribuir») o del sustantivo #émz0s («ley»). Si se toma como
un compuesto de la primera, su sentido serfa proximo a una «igualdad de partes», que
implicaria una reivindicacién de la distribucién de las propiedades, en especial de la
tierra, como implicita en el programa democratico. Si se considera, en cambio, como
lo sugieren otros compuestos con el mismo sufijo —anomia, eunomia— que es un
derivado de #dmos, su sentido serfa especificamente normativo e indicaria «igualdad
de derechos» de todos los participantes de la misma comunidad politica. Tal fue el
reclamo central de los reformadores democraticos, desde CLISTENES en adelante, y éste
es el sentido que destaca OTANES”.

Central en la exposicién de HERODOTO es la oposicion entre #zonarchia, oligarchia e
isonomia (0, como también la llama, 7ségoria) como los tres regimenes por antonomasia,
que refleja el debate desarrollado durante todo el siglo V entre las tres formas canénicas
de gobierno. Parte central de este debate era, sin duda, la enumeracién de las ventajas
y desventajas de cada régimen. Tal es lo que a continuacién hacen los otros dos partici-
pantes del debate, uno partidario de la oligarquia y otro de la monarquia, al enumerar
uno tras otro los defectos de los regimenes distintos al propugnado por ellos. Pero las
notas mediante las que HERODOTO describe la democracia, tienen un énfasis especial.
En efecto, el término mismo, zsonomzia, remite, como vimos, a una nocioén central en

8 Cfr. SEALEY, 1974: 290-95; HANSEN, 1999: 69-74.
° Sobre los significados posibles del término, ¢fr. VLASTOS, 1947: 347-352, y HANSEN, 1999: 81-85.
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el pensamiento griego: #6205, la ley. Como lo sefialé antes a propésito de HERACLITO,
la conexidn entre el némos, la pélis y el démos se convierte en una relacion conceptual,
permanente y constitutiva. El #dmos es el l6gos xynds que mantiene unido no solamen-
te la ciudad humana, sino el cosmos. Se trata, pues, de una unidad divina, que es la
que confiere permanencia y continuidad a las leyes humanas (fr. 114, DIELS-KRrANZ) 1°,
A este concepto central se le anade ahora un segundo elemento, que también tuvo su
correlato en el pensamiento fisico y cosmoldgico: la idea de 7s6¢és, de equilibrio entre
las fuerzas contrapuestas, que aparece como una manifestacién de la oculta Zsonomia
(cfr. Alcmeodn, fr. 4, DIELS-KRANZ) . De este modo el concepto de zsonomzia se extiende
del mundo humano al mundo fisico, al que impone su propia impronta: la unidad abs-
tracta entre los derechos de cada uno de los miembros entendida como una relacién de
equilibrio en y por la cual cada uno conserva su propia naturaleza y en este sentido es
Justa, el ambito de la Dike (cfr. Anaximandro, fr. 1, DIELS-KRANZ) 2, Junto a isonomia y
démokratia (V1, 43, 131) HERODOTO utiliza, por dltimo, un tercer término como siné-
nimo del «gobierno del démos», iségoria, a la que alaba como un «bien precioso» que
ha transformado a los atenienses, convirtiéndolos en un pueblo vencedor y soberano
(V, 78). En realidad, la palabra denomina un tinico derecho, el de hablar abiertamente
en el 4gora, como el derecho que funda la igualdad de los ciudadanos. En efecto, como
luego lo expondra detalladamente ARISTOTELES, la igual participacién en la Asamblea
de los ciudadanos es el aspecto distintivo de toda forma de democracia .

Justamente esta oportunidad de participacién de «la muchedumbre» en el gobierno
aparece como una garantia y al mismo tiempo como una demostracién indiscutible de la
eleutheria, es decir, de la independencia y soberania de aquellos mas desprovistos de recur-
sos materiales e intelectuales dentro de la ciudad-estado. Serd éste un rasgo especialmente
destacado en la Oracién Fanebre que TUCIDIDES pone en boca de Pericles, como veremos
luego. Ya EURIPIDES, en una tragedia estrenada en el tltimo cuarto del siglo v a. C., Suppli-
ces, vwv. 403 ss., hace que uno de los caracteres centrales, Teseo, lider de Atenas, responda
asi a un mensajero: «Errado vas desde el principio de tu discurso, extranjero, si buscas
aqui un tirano. La ciudad no es gobernada (drchetaz) por un solo hombre, sino que es
libre. El pueblo (démzos) gobierna por medio de sus magistrados anuales y no da el man-
do a los ricos; al contrario, el pobre tiene un derecho igual (7s072)». Tras la respuesta del
mensajero, que expresa un crudo elogio de la tirania, Teseo ofrece el primer gran encomio
de la democracia como régimen politico de un gran escritor ateniense (vv. 429-446). Este
elogio de la democracia y el elogio de Atenas como la ciudad-estado que no solamente se
ha convertido en la defensora y propagadora de tal gobierno, sino que, precisamente por
ello, impulsa una visién moral de la vida humana que, siendo patrimonio comun de toda
la Hélade, es despreciada por los regimenes tiranicos, constituyen el tema central de esta
pieza de EURIPIDES que sorprende por su dominante tono politico .

Este aspecto bifronte de la democracia ateniense, mitad secular y mitad sagrada,
nos vuelve a salir al paso en el més acabado elogio del régimen puesto por TUCIDIDES

10 Vid. KIRK, 1954: 48-55, y MONDOLFO, 1965: 136-140.

U Cfr. VLASTOS, 1947: 164-166; 1953: 361-365; 1964: 166-174.

12 Cfr. GUARIGLIA, 1966: 140-50.

B Vid. BUSOLT, 1963: 1, 304-5 con nota 4; RAAFLAUB, 1983: 518; OBER, 2008: 72-82.
4 Cfr. LESKY, 1963: 414-416; ZUNTZ, 1968: 305-325.
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en la boca de Pericles: «En las cosas publicas nos regimos por el temor de la ley, respe-
tando a los magistrados que desempefian en cada caso el gobierno y, por sobre todo,
las leyes, en especial aquellas que ofrecen proteccién a las victimas de la injusticia y a
aquellas otras, que siendo 7o escritas, traen aparejada una vergiienza indiscutida cuan-
do son lesionadas» (II, 37, 1-3).

A partir de este texto, la conexién conceptual entre «democracia», «igualdad de
derechos» y «gobierno de la ley» aparece ya completamente consolidada en el pen-
samiento politico griego. La zsonomia, entendida como el derecho igual de todos a
participar del poder, con las mismas prerrogativas y responsabilidades, pasa a expresar
de modo permanente el contenido normativo de la democracia a tal punto que puede
ser utilizado como su sindnimo .

Tanto en el texto de EURIPIDES como en el de Tucidides encontramos ademas una
estrecha conexion que liga a la democracia con una cierta nocion de la validez de leyes
no escritas, que, sin embargo, deben ser respetadas. La nueva vision desacralizada, in-
troducida por la Sofistica, incorpora la antigua ley divina como una conviccién moral
que sostiene unida a la pé/zs. En otros términos, la democracia, en tanto heredera del
viejo orden de los dioses, conserva un cardcter ambiguo, a mitad de camino entre el
orden sagrado y el profano. Diversos historiadores han subrayado esta compenetra-
cién del aspecto estatal y del religioso en la antigua ciudad-estado griega, la cual estaba
unida en tanto comunidad al culto divino. En efecto, no habia una autonomia de lo
religioso con relacion a lo politico y esto estaba demostrado por la importancia del ju-
ramento que precedia cada acto institucional de la ciudad. Se trataba, como lo expresa
el orador Licurgo (1v a. C.), del cemento mismo que mantenia unida a la ciudadania
por medio de la garantia divina: «Pues debéis saber esto, atenienses: es el juramento
lo que mantiene unida la democracia. La reptblica, en efecto, esta compuesta de tres
partes: el magistrado, el juez y el particular. Cada uno de ellos debe prestar juramento
como garantia, y con razén» '°,

A través de esta serie de textos que van desde la mitad del siglo v hasta la mitad
del v a. C. podemos seguir con precision los matices de la coloracién del término «de-
mocracia», que conservando siempre su fuerte contenido normativo, centrado en la
nocion de «igualdad ante la ley» y de «iguales derechos para todos los ciudadanos», va
desplazando el aura religiosa que la rodea al comienzo por un compromiso intelectual
y moral de tipo personal, que liga a cada ciudadano con un sistema de solidaridades
institucionales. Como veremos mas abajo, cada uno de estos motivos estdn conceptual-
mente sistematizados en el primer tratado filoséfico-politico de la historia del pensa-
miento occidental, la Politica de ARISTOTELES.

2. LAS INSTITUCIONES DE LA DEMOCRACIA ATENIENSE

Se ha afirmado acertadamente que «la historia de las ideas nunca es s6lo la historia
de las ideas; es también la historia de las instituciones, de la sociedad misma» 7. Una

1 VLASTOS, 1964: 177-183.
16 EHRENBERG, 1965: 90-92; HANSEN, 1999: 227; CARTLEDGE, 2009: 77-95.
7 FINLEY, 1985: 11.



164 Osvaldo Guariglia

vez que hemos expuesto la evolucién del significado del término, es necesario seguir
mas de cerca los pasos del desarrollo institucional hasta alcanzar la relativa estabili-
dad que tuvo la democracia en Atenas hacia fines del siglo v y durante casi todo el
siglo 1v a. C. ARISTOTELES fue el primero que recogié bajo un mismo rubro la historia
institucional de un estado y el examen sistematico del mejor régimen politico. De un
modo programatico expone esta concepcién metédica al final de la Etica Nicomdquea,
cuando dice que, luego de estudiar lo expuesto por sus predecesores, «partiendo de las
constituciones que hemos coleccionado, es necesario considerar qué cosas salvan o des-
truyen a las ciudades y cules a cada uno de los regimenes» (EN, X, 10, 11815 15-19).
Las biografias antiguas recogen dentro de las listas de las obras de Aristoteles una co-
leccién de 158 constituciones «ordenadas segiin el género: democraticas, oligarquicas,
tiranicas (mondrquicas), aristocraticas» (Diog. Laer. V, 27). Los numerosos fragmentos
de esta coleccién obtenidos mediante las citas de otros autores fueron recopilados y
ordenados de acuerdo con las ciudades, de los cuales los mas numerosos eran los de-
dicados a Atenas y a Esparta '*. En 1891 el British Museum publicé la primera edicion
del texto de tres papiros, adquiridos por el museo unos afios antes, que contenia una
gran parte de la Constitucion de los atenienses, atribuida a ARISTOTELES . A partir de
entonces poseemos la exposicion, dividida en dos partes, de la constitucion de Atenas:
la primera, que va desde el inicio, cuyo primer capitulo estd perdido, hasta el c. 41,
narra la historia de los sucesivos cambios de la constitucién desde el principio hasta
el siglo 1v; la segunda, que comprende los capitulos 42-69, expone sistematicamente
las magistraturas y poderes de la democracia de Atenas y la organizacion de éstos en
el siglo 1v a. C. %, Independientemente de si el texto de la Constitucién provino de la
mano del propio ARISTOTELES o se redactd bajo su supervision —un interrogante que
también se presenta con las tres versiones de su Etica— 2!, no cabe duda de que la con-
cepcién de un desarrollo de los cambios de un régimen en sus sucesivas etapas hasta
lograr una cierta estabilidad de su funcionamiento dentro de un marco normativo que
se puede sintetizar en un conjunto consistente de leyes, es puramente aristotélica?.

En la recopilacion final de los cambios de la constitucion que se hace en el capi-
tulo 41 se enumeran once transformaciones, desde el origen de Atenas, bajo la he-
gemonia de dos personajes semimiticos, Ton y Teseo, hasta la vigente en la época en
que se est4 escribiendo el texto, aproximadamente en 327-26 a. C.?. De éstas las mas
importantes son, sin duda, la tercera, bajo la égida de Solén, «que se convirtié en el
punto de partida y el principio de la democracia», la quinta, conducida por Clistenes,
«que fue mds democritica que la de Solon», y la séptima, «que Aristides puso en mar-
cha y Efialtes completé, disolviendo el Consejo del Areépago; en ésta se dio frecuen-
temente ocasidn para que los demagogos hicieran cometer errores a la ciudad a causa
del poder sobre el mar» (Azh. Pol, 41, 2). Antes de presentar una sintesis de los rasgos

18 Vid. ahora ARIST., Frag., 5804, 20 y ss. (GIGON).

19 La historia del origen del pequefo tratado, de sus posteriores ediciones y del debate en torno a su
autenticidad puede consultarse en DAY-CHAMBERS, 1967: 1-3, y RHODES, 1985: 1-5.

2 La autoria de Ath. Pol., es tema de un debate que sigue atin hoy sin resolver. Para conocer los argu-
mentos a favor de ARISTOTELES vy, por el contrario, a favor de un anénimo discipulo, remito a DAY-CHAMBERS,
1967: 1-4, y a RHODES, 1985: 58-63, respectivamente.

21 Al respecto remito a GUARIGLIA, 19975: 28-31.

22 Pace DAY-CHAMBERS, 1967, 38-65; y CHAMBERS, 1990: 75-82.

2 Vid. DAY-CHAMBERS, 1967: 195-199, para la fecha mas probable de composicién.
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mas destacados de la democracia ateniense, expondremos brevemente los datos mas
relevantes que nos han llegado de cada una de las tres transformaciones principales,
arriba sefaladas.

La figura de Solén fue exaltada en el siglo v como el creador de una democracia
moderada, que sirvi6 de modelo y de consigna para la que regia en ese momento?*.
Como consecuencia de ello, se le atribuyeron al legislador leyes y normas constitucio-
nales que fueron introducidas en época posterior, especialmente luego de la restaura-
cién de la democracia ateniense en 403. De alli proviene la compleja tarea que exige
poder desentrafar cuales fueron realmente las medidas tomadas por el propio Solén y
cuiles las que, creadas posteriormente, fueron puestas bajo su autoria?’. ARISTOTELES
atribuye a Solén las reformas que sentaron las bases de la evolucién posterior de la
democracia ateniense hasta su fase mas extrema hacia el fin del siglo v. El resumen que
ofrece en el capitulo 9 enumera aquellas que a su juicio fueron las mas importantes: «las
tres normas mas democraticas de la constitucién de Solén parecen ser las siguientes: la
primera y més importante es la prohibiciéon de hacer préstamos dando como garantia
el propio cuerpo [esto es, bajo pena de reduccion a la esclavitud si no se devolvia el
monto principal con los intereses]; luego, la admision de presentar cargos contra quie-
nes hayan cometido injusticias para todo aquel que desease hacerlo, y la tercera, que se
considera aquella que mas fortaleci6 al pueblo, es la apelacion [de los fallos de los ma-
gistrados y probablemente del Aredpago] al tribunal popular, ya que, cuando el pueblo
es duefio del guijarro [con el que se vota] se convierte en el duefio de la constitucion»
(Ath. Pol., 9, 1). A esta lista agrega, en el capitulo siguiente, una aclaracién importante:
«se admite que éstas fueron las medidas democraticas que Solén promovié mediante
sus leyes. Sin embargo, antes de haber aprobado esta legislacion [#omzothesial, habia
llevado a cabo la cancelacién de las deudas [sezsachtheia] y después la ampliacién de
las medidas, de los pesos y del dinero [posiblemente, una forma de devaluacion]» (Azh.
Pol., 10, 1) 26, Por tltimo, tanto en la Politica como en la Constitucion de los atenienses,
Solén es presentado como el creador de una forma de constitucion 7zzxta, compuesta
por un poder oligarquico, el Consejo del Aredpago, por la eleccion de los magistrados,
que al no ser por simple sorteo es considerada aristocrdtica, y por una justicia popular
elegida por un sorteo abierto a todas las clases, mediante la cual el pueblo retiene su po-
der soberano. A esta division de poderes se agrega la estratificacion timocratica de las
clases de acuerdo a sus ingresos, establecidos en la cantidad de medidas sdlidas y liqui-
das que obtenian anualmente de sus haciendas. La clase més alta era la que no ganaba
menos de quinientas medidas (pentakosiomédimnor), los caballeros (hippeis), trescien-
tas medidas, los labradores (zeug#tas), doscientas medidas, y los jornaleros (¢hétes), por
debajo de éstas. Los miembros de las tres primeras clases podian ser elegidos para las
magistraturas: los nueve arcontes, los administradores, tesoreros, representantes del es-

2 Cfr. HANSEN, 1999: 298-304.

» Vid. el analisis de DAY-CHAMBERS, 1967: 71-75.

26 Todos estos datos estan sujetos a un constante examen critico, que se mueve entre un completo escepti-
cismo con respecto a la verosimilitud de las fuentes utilizadas por ARISTOTELES y una moderada confianza en la
solidez de las mismas. Doy a continuacién una bibliografia abreviada de la discusién desde principios del siglo
pasado: DE SANCTIS, 1912: 193-259; HAMMOND, 1940: 71-83; VLASTOS, 1946: 65-83; HAMMOND, 1961: 76-98;
DAY-CHAMBERS, 1967: 66-100; MANVILLE, 1980: 213-221; RHODES, 1985: 136-179; CHAMBERS, 1990: 159-193;
HARRIS, 2002: 415-430, y WALLACE, 2007: 49-82 (el importante libro de A. J. DOMINGUEZ MONEDERO, Solén
de Atenas, Barcelona, Critica, 2001, no me fue accesible).
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tado en las ventas, etc.; los thétes, en cambio, podian participar solamente en la Asam-
blea y en los jurados populares (ARIST., Pol, II, 21, 12735, 38-21; Ath. Pol., 7, 1-3).

La situacion de Atenas hacia el fin del siglo VI se acercaba a la de una guerra civil,
en la que un reducido grupo de antiguas familias aristocraticas, los eupatridas, poseian
la totalidad del campo llano y fértil en torno a la ciudad, contra la muchedumbre de
pequefios campesinos, duefios de sus propios fundos de tierra rocosa en la parte mon-
tafiosa del Atica. Bastaba una mala cosecha para forzar a éstos a endeudarse, contrayen-
do hipotecas que imponian la sexta de parte del producto (hekténérior) como rédito
anual (un 16,66 por 100), y a quienes no posefan tierras como garantia, a dar el propio
cuerpo como seguro del préstamo, que a muchos de ellos les vali6 ser apropiados como
esclavos. Las reformas de Soldn, al liberarlos de las deudas y al prohibir la esclavitud
de atenienses, cre6 una nueva comunidad de ciudadanos, que se completé con la eli-
minacion de los privilegios politicos de la vieja oligarquia gentilicia y el alumbramiento
de una nueva timocracia, basada exclusivamente en la riqueza. Sin duda, tanto la re-
vuelta contra la oligarquia tradicional como la puesta en practica de las nuevas normas
e instituciones no solamente presuponen sino que hacen necesaria la existencia de una
nueva fuerza dispuesta a apoyarlas, eventualmente con las armas. A esta nueva fuerza
esta unida la aparicion de los labradores como clase politica y de su contraparte militar,
la falange de los hoplitas, que ellos conformaban. El ciudadano modelo es a partir de
entonces un campesino medio que vive sobre la base de un fundo, (£/éros), el cual,
por pequeiio que fuese, era suficiente para proveerlo de su subsistencia. La posesién
de éste era la condicién indispensable para formar parte del grupo social privilegiado
de ciudadanos-guerreros que podian suplir su propio armamento y combatir como
infantes pesadamente armados en formacién cerrada, lo que exigia mantener una coor-
dinacién tactica de todas las filas y, por ende, un largo entrenamiento. (ARIST., Pol., IV,
13, 12975, 1-28)?". Apoyandose sobre esta nueva clase, a la que Solén «veia osada y en
efervescencia por la eliminacion de las deudas» (PLUT., Soloz, 19, 1), él cred un nuevo
Consejo para oponer al del Aredpago, que, a diferencia de este tltimo, se reclutaba
directamente de las cuatro tribus, que aportaban, cada una, cien miembros escogidos
(ARIST., Ath. Pol., 8, 4). Su funcién consistia en emitir dictimenes que habilitaban los
temas para que los tratase posteriormente la Asamblea %, No es sorprendente que, como
sostiene también ARISTOTELES, esta democracia de labradores hoplitas, es decir, de la
clase media, fuera asumida m4s tarde como un modelo a seguir por los adversarios de
los regimenes populares mas extremos hacia el fin del siglo v y durante el siglo 1v.

Totalmente eclipsado por Solén hasta caer casi en el olvido a partir de la restau-
racién democratica del 403 en adelante, Clistenes habia sido considerado en todo el

27 Para la importancia de los hoplitas en las revoluciones del siglo V1, vzd. DETIENNE, 1968: 119-42; V1-
DAL-NAQUET, 1968: 161-81; MOSSE, 1968: 220-29; AUSTIN-VIDAL-NAQUET, 1972: 65-77; CARTLEDGE, 1977:
18-24 y SALMON, 1977: 93-101. Para una evaluacion global de las reformas de Solén y de sus consecuencias para
la formacién de la democracia, vid. ahora WALLACE, 2007: 60-82.

28 La creacién de este Consejo de los cuatrocientos ha sido rechazada por varios historiadores (DE
SANCTIS, 1912: 251; DAY-CAMBERS, 1967: 200-201, etc.). Sus argumentos, sin embargo, estan basados sobre
improbables sospechas contra la afirmacién bien documentada de su existencia por parte de ARISTOTELES
y de PLUTARCO, Solon, 19, 1. La inexistencia de este Consejo, por lo demas, harfa incomprensible la resis-
tencia del Consejo, que no puede ser el Areépago, y del pueblo a Isagoras y Cleomenes que antecede a las
reformas de Clistenes (ARIST., Ath.Pol., 20, 3). Para una discusién del asunto, vid. RHODES, 1985: 153-54
v 543-44,
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siglo V el verdadero fundador de la democracia ateniense y el autor de las radicales
reformas que establecieron sus solidas bases . El era miembro de una familia de eupa-
tridas, los Alcmednidas, que habian sido alcanzados por una acusacién de perjurio
contra uno de sus antepasados, y que a raiz de eso tuvieron que afrontar posteriormen-
te condenas y exilios*°. Nos quedan dos relatos paralelos de la historia de los sucesos
de los anos 508/7 que desencadenaron las reformas introducidas a la constitucién vi-
gente de Solén a los Pisistratidas, el de HERODOTO (V, 66-73) y el de la Constitucion
de los atenienses (20-21), que depende en larga medida del primero®'. A continuacién
doy la que parece ser la secuencia més probable de los hechos, reconstruida a partir de
ambos relatos: 1) luego de que el Gltimo Pisistratida se hubiera retirado, se enfrentaron
dos facciones rivales entre los clanes oligarquicos, uno, afin a los derrotados tiranos,
dirigido por Isigoras y el otro que era conducido por Clistenes con el apoyo de sus
numerosos familiares. En la eleccién de arconte Isidgoras derrot6 a Clistenes, porque
volcé en su favor a la mayoria de las confraternidades (hetazriai) de las grandes familias
que dominaban las instituciones. 2) Como consecuencia, Clistenes buscé el apoyo del
pueblo con la promesa de reformar la constitucién a favor de éste. Hay coincidencia
entre los historiadores sobre el método utilizado por Clistenes para promover estas re-
formas, que no le habian sido encargada en calidad de legislador, como habia ocurrido
con Solén. Se trataron de propuestas hechas directamente ante la Asamblea y aproba-
das por mayoria, es decir, bajo la forma de decretos. 3) Isdgoras, alarmado ante el avan-
ce de Clistenes, llamé en su ayuda al rey de Esparta, Cleomenes, al que estaba ligado
por lazos de hospitalidad, quien ingresé a Atenas con un pequefio contingente de sol-
dados y exigi6 expulsar a los Alcmednidas por ser una familia condenada por perjura.
4) Clistenes se retir6 secretamente y Cleomenes, luego de expulsar a 700 familiares de
aquél, intenté disolver el Consejo e instaurar otro formado por trescientos partidarios
de Isagoras. El Consejo resistié el embate y el pueblo se levanté en masa contra Isagoras
y Cleomenes, quienes huyeron con su tropa a la Acrépolis. Alli los sitiaron durante dos
dias, hasta que al tercero Cleomenes y los suyos solicitaron una tregua y se les permitié
retirarse del Atica. 5) El pueblo envié emisarios a Clistenes, quien regresé junto a los
otros exiliados: «habiendo tomado el control de los asuntos el pueblo, Clistenes fue su
conductor y la principal cabeza de los populares» (Azh. Pol., 20, 4) >2.

Antes de pasar al examen de las reformas que Clistenes puso en practica es nece-
sario despejar una ambigiiedad en la narracién de los acontecimientos cuya interpreta-
cién incide directamente en la comprensién del caracter de la democracia clisteniana.
El término «pueblo» (démos) que he traducido literalmente mas arriba, dejandolo en
bastardilla, puede referirse en este contexto a una de las dos clases inferiores de acuer-
do a la jerarquia instaurada por Solon y mantenida desde entonces, los zeugitai, esto
es, los campesinos medios, o los thétes, es decir, los simples jornaleros, artesanos, etc.

2 Cfr. WILAMOWITZ-MOELLENDORF, 1893: II, 144-45.

30 Vid. la historia de la familia en DAVIES, 1971: 370-75.

’1 El anlisis de los dos relatos y sus conexiones fue expuesto detalladamente por WADE-GERY, 1933:
17-29, que sigue siendo la base de los trabajos posteriores. Vzd. ahora, DAY-CHAMBERS, 1967: 101-120; WILL,
1972: 63-76; RHODES, 1985: 240-66; HANSEN, 1999: 34-37, 296-300; CHAMBERS, 1990: 220-234; y mas recien-
temente el contrapunto sobre las reformas de Clistenes y el origen de la democracia de RAAFLAUB, OBER Y
WALLACE, 2007: 76-154.

32 La cronologia de los acontecimientos es la que reconstruy6 SEAGER, 1963: 287-289, que siguen también
RHODES, 1985: 244-45, y CHAMBERS, 1990: 221-23.
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En la Politica, al comentar cémo se debe proceder para disefiar una constitucién po-
pular con hegemonia del pueblo llano, Aristdteles restringe su referencia claramente
al afirmar «es necesario establecer un limite para el aumento de los ciudadanos de la
masa (£0 pléthos, la clase inferior), que sea el punto en el que esta masa supere pero
no sobrepase en mucho la suma de la clase superior y de los del medio» (VI, 4, 13195,
12-14). En la Constitucion de los atenienses, en cambio, el término estd usado para
oponer nitidamente la oligarquia pro-espartana con el resto del pueblo. :Coémo estaba
constituido ese «resto»? Hay dos interpretaciones posibles: a) que ARISTOTELES utilice
aqui el término restringido a la clase inferior, como en la Politica —a la que un autor
llama en este caso «subhoplitas»—; o b) que se trate de la confluencia de los thétes y
los zeugitai, pero bajo la hegemonia y la conduccién de estos tltimos *. Tras esta distin-
cién se enfrentan dos concepciones posibles del surgimiento de la democracia: como
la stbita irrupcién de una nueva clase o como la culminacién de un proceso gradual
de reformas, que se inicié con Soldn, se fue gestando en forma latente bajo los Pisis-
tratidas, y se terminé de conformar con la revuelta que llevé a Clistenes al poder. Hay
un dato que apunta a favor de esta tltima vision de todo este largo camino hacia la de-
mocracia durante todo el siglo VI: el rol determinante que desempefi6 la milicia contra
la oligarquia conducida por Isiagoras y el contingente espartano de Cleomenes. No es
posible imaginar que un contingente como ése, disciplinado y aguerrido, acompanado
de ciudadanos atenienses de la oligarquia, que como tales posefan una experiencia de
combate tradicional en hombres hambrientos de honores, entrara tan rapidamente en
péanico y huyera en desorden a refugiarse en un sitio, la Acrépolis, donde era impo-
sible resistir sin logistica previa, si no hubiese tenido frente a si a un cuerpo armado
no solamente superior en niimero, sino también equivalente a ellos en armamento y
disciplina estratégica. En otros términos, quienes cortaron el nudo gordiano fueron los
hoplitas atenienses, provenientes de esa clase media, los ex hektémorioi liberados por
Solén de sus deudas, que entretanto habian progresado, enriqueciéndose silenciosa-
mente bajo la tiranfa de los Pisistratidas, e integrandose al estado como la nueva fuerza
militar, decisiva para defenderlo o para expandirlo (ARIST., Pol., VI, 4, 13185, 11-20).
No se excluye, por cierto, que también se armaran y se agregaran a la lucha quienes,
ain sin pertenecer formalmente a las falanges hoplitas, fuesen ocasionales contingentes
auxiliares, los «subhoplitas», pero la cuestion central reside en descubrir qué fuerza
hubiera podido estar en condiciones de infundir un temor tan grande como para hacer
huir sin enfrentarse una tropa profesional, disciplinada y armada, como la de los espar-
tanos, por poco numerosa que ésta fuese. La hora de los #hétes atin no habia llegado.

Las reformas introducidas por Clistenes han sido comparadas con las que hizo la
Revolucion Francesa por las profundas transformaciones sociales y politicas que con-
llevaron. Se tratd, en ambos casos, de la sustitucién de una organizacién tradicional,
basada en conexiones gentilicias y religiosas, por otra puramente civil, basada en una
redistribucion del territorio y en la creacion de nuevas agrupaciones seculares que
suplantaban a las antiguas**. Clistenes sustituyé las cuatro tribus existentes por diez

> La alternativa a) es defendida por OBER, 2007, 86-104; la /) es sostenida por WALLACE, 2007: 76-82 y
RAAFLAUB, 2007: 142-154.

> La bibliografia sobre las reformas de Clistenes es extensa y controvertida. Cito a continuacién los
trabajos mds importantes para la interpretacion del texto de Azh. Pol., 21-22: WILAMOWITZ-MOELLENDORF,
1893: 145-168; DE SANCTIS, 1912: 333-360; WADE-GERY, 1933: 25-29; DAY-CHAMBERS, 1967: 107-120; WILL,
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nuevas, formadas de la siguiente manera: cada tribu (phy/é) estaba compuesta por tres
tercios (¢rzttyes), de los cuales diez pertenecian a la ciudad y sus alrededores, diez a la
costa y diez al interior del Atica. Cada tribu debia tener un tercio de cada una de las
regiones, asignado a esa tribu por sorteo, de modo que cada tribu estaba compuesta
por tres tercios de tres regiones diferentes. Los demos fueron, a su vez, distribuidos en-
tre los tercios y constituyeron a partir de entonces la seccién oficial de inscripcién del
ciudadano y parte de su nombre, a fin de evitar el patronimico y sustituirlo por el demo
del que provenia. Cada demo elegia un denzarco, que presidia una asamblea del demo
correspondiente, la cual constituia una célula del nuevo orden politico. El Consejo de
los cuatrocientos fue, a su turno, sustituido por uno nuevo, formado por quinientos
ciudadanos que provenian de las diez tribus, a razén de cincuenta por cada tribu. Los
nuevos ciudadanos, antiguos metecos y esclavos, fueron de este modo incorporados a
los nuevos demos sin que sus patronimicos pudiesen ser causa de discriminacién por
su origen no ateniense (ARIST., Ath. Pol., 21,4y Pol., 111, 2, 1275b, 35-37). Tal reorga-
nizacién tuvo necesariamente que seguir un designio previo del reformador, que si no
coincide exactamente con el que ARISTOTELES le atribuye en la Po/ética, debi6é de haber
sido muy préximo a éste: «para que se mezclen al maximo todos entre si y se disuelvan
los vinculos anteriores» (VI, 4, 13195, 25-27). No hay duda de que las reformas fueron
el inicio del régimen que con justicia fue conocido y nombrado como Zsonomia, es
decir, no solamente «igualdad de todos bajo la ley», sino también, «promocién de la
igualdad mediante la ley»*.

Sobre la tltima reforma que la Constitucién de los atenienses incluye en el resu-
men final, es decir, la séptima «que Aristides puso en marcha y Efialtes completo,
disolviendo el Consejo del Areépago» (Azth. Pol., 41, 2), estamos mucho menos infor-
mados. Por esa razon, tanto la figura de Efialtes como el contenido de sus reformas
sigue siendo un tema de continuo debate entre los historiadores. Segtin el testimonio
mas fidedigno e importante que nos queda (ARIST., Azh. Pol., 25, 1-2), Efialtes en el
afo 462 le quité al Aredpago unas funciones claves que venia desempefiando y las
entregd al Consejo de los quinientos, a la Asamblea y a los jurados populares. De qué
funciones previas se trataba, no esta especificado y es el tema central del disenso entre
los intérpretes*®. El resultado fue, sin embargo, claro: las funciones politicas, tales
como la salvaguardia de la constitucién y la rendicion de cuentas de los magistrados,
fueron transferidos al Consejo de los quinientos y a los tribunales populares. El Are6-
pago quedé limitado a un tribunal penal que juzgaba los homicidios de ciudadanos
atenienses y a ejercer funciones religiosas, como el cuidado de los olivos sagrados.
Mas tarde, durante el siglo 1v, a compas de la restauracién de una democracia més
moderada, este Consejo retomé algunas de sus antiguas funciones, sin recobrar nunca
su anterior poder”’.

A partir de entonces se sucedieron leyes que acentuaron el caracter popular de la
democracia del siglo v, como la introduccién de dietas a los miembros de los tribunales

1972: 66-76; BENGSTON, 1977: 143-145; ANDREWES, 1977: 241-248; RHODES, 1985: 248-266; CHAMBERS, 1990:
224-238, y HANSEN, 1999: 34-35 y 46-49.

> VLASTOS, 1953: 356-57.

3 Vid. WILAMOWITZ-MOELLENDORF, 1893: 11, 92-102 y 186-200; SEALEY, 1964: 11-22; RHODES, 1985:
311-24; mas recientemente CHAMBERS, 1990: 257-260, y RIHLL, 1995: 87-98.

7 HANSEN, 1999: 287-290.



170 Osvaldo Guariglia

y mas tarde de la Asamblea, etc., a fin de asegurar la asistencia a ella, pero su marco
institucional estaba ya fijado. Las instituciones que la definfan estaban conformadas
por el conjunto de todos los hombres mayores de dieciocho afios a quienes se les ha-
bia reconocido el derecho de ciudadania, derecho que a partir de una ley promovida
en 451 por Pericles, quedé limitado a aquellos cuyos dos padres eran atenienses. Los
ciudadanos eran no sélo los miembros de las clases mas antiguas y acaudaladas, sino
también aquellos otros que pertenecian al estamento de los mas desposeidos: artesanos,
pequefios comerciantes, campesinos, marineros, etc. (JENOF., Memorab., 111, 6-7)%%. La
Asamblea del pueblo (ekklésia) era el érgano soberano de gobierno, tanto legislativo
como administrativo, que se reunia al menos diez veces al afio, aunque a las sesiones
principales podian afadirse hasta tres mas suplementarias en cada mes, segtin las exi-
gencias del momento. De ella tenian derecho a participar de #0do directo todos los
ciudadanos atenienses, cuyo nimero en la época de Pericles puede calcularse entre
35.000 y 40.000 hombres. La participacion efectiva, sin embargo, debia de ser mucho
menor, ya que para determinadas decisiones de gran importancia se exigia un quérum
minimo de 6.000 ciudadanos, de lo que se puede inferir que la concurrencia habitual
podia ser menor?®’. Las votaciones se hacfan a mano alzada sobre cualquier asunto
puesto a consideracion por el Consejo de los quinientos (Boulé), que debia sesionar
con anterioridad a fin de preparar los proyectos que constituirian el orden del dia de
la Asamblea. Este Consejo, a su vez, estaba formado por 50 miembros sorteados de
cada una de las diez tribus en que estaba dividido el dénzos y constituia el tinico cuerpo
permanente de duracién anual en la democracia ateniense. La Asamblea, en cambio,
variaba completamente de convocatoria en convocatoria, sin que existieran aparatos
politicos, tales como los partidos, o una burocracia estatal permanente*. Es claro que
ningtn lider politico en esas circunstancias tenia garantizada la aprobacién de su pro-
puesta ni la continuidad de su politica, sino que debia ganarsela de sesion en sesion y
exponerse permanentemente a una denuncia de llevar a cabo una accién de ilegalidad,
(graphé paranémon), es decir, por promover un proyecto contrario a la legislacién ya
existente *!,

La Asamblea tenia la potestad de decidir tanto sobre leyes generales (2677207) como
sobre decretos, (pséphisma), cuyo contenido remitia a cuestiones particulares, una dis-
tincién de principio que estaba, empero, lejos de ser siempre acatada (ARIST., Pol.,
1V, 4, 12924, 18-39) 2. En ambos casos, sus resoluciones eran soberanas y no habia
ninguna posibilidad de revisién constitucional por un poder judicial independiente.
Los tribunales populares dependian, en efecto, de la Asamblea y sus miembros eran
sorteados de entre sus componentes, de modo que cualquier accién de un lider politico
podia dar lugar a una denuncia ante la justicia y una subsiguiente condena irrevoca-
ble. La consecuencia directa de esta organizacién politica era la completa ausencia

% Cfr. KLUWE, 1976: 303-305.

¥ Cfr. GLOTZ, 1953: 180-181; WILL, 1972: 449-450; HANSEN, 1999: 130-131 sostiene, a partir de las
dimensiones del Pnyx, que éste admitia 6.000 personas sentadas, y que ese numero de asistentes debia de ser
el quérum normal.

4 Cfr. FINLEY, 1974b: 10-13; 1985, 52-55.

4 Cfr. WILL, 1972: 452-453; RHODES, 1985: 544-545; HANSEN, 1999: 205-211.

# Para el respeto por la distincion némos-pséphisma, vid. GLOTZ, 1953: 192-194; EHRENBERG, 1965:
68-70, y RHODES, 1985: 329 y 512-513.
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de derechos subjetivos absolutamente salvaguardados, a diferencia de como ocurre en
el ordenamiento juridico moderno®. La contienda entre adversarios asumia conse-
cuentemente una inevitable ferocidad. Se trataba de una lucha sempiterna a todo o
nada entre los lideres opuestos, que no reconocia tregua alguna hasta la total derrota
y destruccion del adversario, sea mediante el ostracismo o, mds drasticamente atn, la
revuelta y las consecuentes condenas a prision o muerte*. La consigna de «beneficio
para mis amigos y daflo para mis enemigos» no sélo era abiertamente admitida en la so-
ciedad griega, sino que era también legalmente usada en los alegatos ante los tribunales
como algo sobreentendido®. De ahi que la division «amigo-enemigo» se extendiera
de la lucha politica al enfrentamiento privado e involucrara a los miembros de una
misma confraternidad, (hetairia), originalmente de caricter social pero a partir de las
reformas de Clistenes decididamente volcada a la accién politica *. La lucha facciosa se
llevaba a cabo con un desmesurado encono que no respetaba limites entre lo ptiblico
y lo privado ni se detenia en consideraciones de parcialidad tanto en el manejo de la
Asamblea como de los tribunales populares con el fin de alcanzar el éxito.

Dados estos rasgos constitutivos de la democracia directa y en general de todo
régimen politico de la ciudad-estado antigua, no resulta una sorpresa que estuviera en
todos ellos siempre latente el peligro de la revuelta (szasés), el cambio mediante la toma
sangrienta del poder y, en los casos extremos, la guerra civil que podia ser extrema-
damente cruenta. ARISTOTELES dedica el libro V de la Politica al estudio de este feno-
meno y a precisar sus causas, que, como sefiala en el primer capitulo, son intrinsecas
a cada régimen politico (13014, 34-13015, 12). Retornaremos a este tema después de
considerar su analisis de la democracia.

3. LA CLASIFJCACION DE LAS DIVERSAS CLASES DE DEMOCRACIA
EN ARISTOTELES

En una exposicién que se transformé en un modelo para la filosofia politica pos-
terior, Aristételes presenta en primer lugar los fundamentos tedricos de los regimenes
politicos para mostrar luego sus divisiones y peculiaridades: «la amistad y la justicia
se dan, a lo que parece, en torno a las mismas personas y a las mismas circunstancias:
en toda comunidad se pone de manifiesto, efectivamente, la existencia de una cier-
ta especie de justicia y de amistad» (EN, VIII, 11, 11595, 25-28). Por «comunidad»
(koindnia) ARISTOTELES entiende la existencia de una agrupacién de individuos en la
cual ninguno esta sujeto al servicio de otro como si fuese su instrumento, (es decir, del
modo en que el esclavo esta sujeto a su amo), sino que todos los participantes de ella
tienen un znterés comin . Las diversas especies de comunidad, por ejemplo la do#zés-
tica, son partes de la comunidad politica, que es la que abarca a todas ellas. Tomando
como criterio la manera en que se distribuye ese «interés comans», ARISTOTELES divide

$ WILL, 1972: 455-458; CARTLEDGE, 2009: 13 ss.; mas dubitativo es HANSEN, 1999: 130-131, especial-
mente para el siglo 1v.

# FINLEY, 1974b: 21-23; 1985: 69-72; CARTLEDGE, 2009, cap. 7 sobre el juicio de Socrates.

¥ DOVER, 1974: 180-184; MITCHELL-RHODES, 1996: 24-26.

4 Cfr. CALHOUN, 1913: 10-29; RAUBITSCHECK, 1959: 81-88.

4 Cfr. GAUTHIER-JOLIF, 1970: I, 2, 696-697.
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los regimenes en seis especies, tres rectas y tres desviadas: monarquia, aristocracia y ti-
mocracia o republica (politeia) y sus correspondientes desviaciones, tirania, oligarquia
y democracia. Aquellos regimenes considerados rectos son los que tienen en vista el
interés no de quien gobierna para su propio beneficio sino de los gobernados, por lo
que el peor de todos es la tirania cuyo tGnico beneficiario es el propio tirano. De todos
los regimenes los que menos distancia tienen entre si son la repiblica y la democracia,
razon por la cual esta tltima «es la menos perversa de las constituciones desviadas»

(EN, VIII, 12, 11605, 1-21).

En Politica, 111, 7 y 8, ARISTOTELES retoma esta clasificacion general de los regi-
menes politicos, separdndolos de acuerdo con dos criterios: la finalidad (como en EN,
VIII, 12) y el ndmero. La clasificacién conserva los tres regimenes rectos, monarquia,
aristocracia y republica (politeia), y los tres desviados: tirania, oligarquia y democracia.
La divisién entre estas dos Gltimas es ahora precisada: no se trata solamente del régi-
men politico en el que domina en la primera, una minoria, y en la otra, una mayorfa,
sino que la verdadera diferencia entre ambas reside en la posesion de riquezas. En
efecto, mientras que los ricos, que gobiernan en beneficio propio en una oligarquia,
suelen ser pocos, los pobres, en cambio, que ostentan el poder en la democracia basan-
dose exclusivamente en la libertad, muchos (ITI, 8, 12804, 1-6). Desde aqui en adelante
ARISTOTELES utilizara un significado descriptivo del término «democracia», aplicado
al régimen politico sobre la base de la condicién social y econémica de sus principa-
les sustentadores. Se trata, en realidad, del uso originalmente polémico o peyorativo
del término, atestiguado por el panfleto del Pseudo-Jenofonte que ya hemos sefialado
(vid. §1). ARISTOTELES adopta este significado a través del uso platénico, especialmen-
te en el Politico 300e ss., pero introduce ciertos matices en torno a los principios de
la democracia y separa distintas especies de ella de acuerdo a la forma de ocupar los
cargos y de ejercer el gobierno de modo tal que finalmente él convierte al vocablo en
un término zeutro*®.

Al comienzo de Politica, IV, en la introduccién de los tres libros en los que ARISTO-
TELES expondri las conclusiones de su larga investigacion sobre los regimenes politicos
empiricamente dados, presenta un primer modelo descriptivo o sociolégico de demo-
cracia, que se basa en la relacién causal entre las «partes» o «clases» de la ciudad y el
tipo de régimen en el que cada una de ellas predomina:

«... de estas partes [pobres y ricos, campesinos, obreros y comerciantes, etc.] unas veces
participan todas en el gobierno y otras un niimero mayor o menor; es entonces evidente que
tiene que haber varios regimenes diferentes entre si por su forma [...] En efecto, el régimen
es una ordenacién de las magistraturas, que todos distribuyen segtin el poder de los que
participan de ellas o segiin la igualdad comin a todos ellos [...] Por consiguiente, es forzoso
que existan tantos regimenes como ordenaciones segtn las superioridades y las diferencias
de las partes. Sin embargo, parecen existir principalmente dos [...] y los otros [regimenes]
se consideran modificaciones de éstos: estas dos formas de gobierno son la democracia y la
oligarquia. La aristocracia estaria colocada como una forma de la oligarquia y la llamada
repriblica (politeia) como una forma de democracia» (Pol., IV, 3, 12904, 4-18).

Una diferencia que fue advertida tempranamente por los comentaristas es la si-
guiente: ARISTOTELES no sigue aqui el esquema de las constituciones rectas y desvia-

# MEIER, 1970: 59-67; 1972: 829-833; DOLEZAL, 1974: 106-122, MULGAN, 1991: 307-322.
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das presentado en Politica, 111, 7 y ss., sino que presenta otro, limitado en este caso a
las dos especies originariamente clasificadas como desviadas, 1a oligarquia y la demo-
cracia®’. Mas adelante al tratar la reptiblica ARISTOTELES hace explicito este cambio
de perspectiva:

«Queda por hablar sobre la llamada repziblica [ ...] Adoptamos este orden aunque la re-
publica no sea una desviacién, como no lo son tampoco las aristocracias a las que acabamos
de referirnos [de acuerdo a lo indicado en III, 7], porque e# verdad todas ellas se apartan
de la constitucién mas perfecta [que serd tratada en VII, 4 ss.] y, en consecuencia, son con-
tadas entre las desviaciones, que son, en realidad, desviaciones de éstas [que son, a su vez,
desviaciones en primer grado de la constitucién ideal], como dijimos al comienzo [alusién
aIll, 71» (Pol., IV, 8, 1293b, 22-27, trad. Santa Cruz-Crespo, retocada).

Este nuevo esquema distingue una teoria zdeal de la constitucion politica, en la cual
las magistraturas estan distribuidas de acuerdo con el fin Gltimo de la polzs, a saber: la
obtencién de una buena vida, de los demas regimenes existentes. Las constituciones
que atinan la autoridad suprema con la virtud forman un grupo que est4 a una gran
distancia de aquellas otras que no se caracterizan por haber alcanzado esta situacion *°.
En esta teoria no-ideal, la distribucién de los poderes entre los distintos elementos o
partes, el nimero de los que entran en la distribucién y la forma de seleccionarlos,
por censo o simplemente por ser libres, y, por tltimo, la forma de ejercer el gobierno,
determinan distintas especies de democracia, de modo que se crea una tipologia para
describir y clasificar las diversas formas histéricas que se dieron en Grecia y, en espe-
cial, en Atenas’'.

ARISTOTELES nos presenta esa clasificacion en Politica, TV, 4, en la que ordena
cinco especies distintas de democracia: (1) una basada en la igualdad de todos los
hombres libres, en la que ricos y pobres participan con los mismos derechos de los
cuerpos legislativos y de las magistraturas: «la ley de tal democracia determina que
los pobres no tengan més poder que los ricos ni que ninguno de ambos grupos sea el
soberano, sino que los dos grupos sean semejantes» (Pol., IV, 4, 12915, 30-35). (2) Una
segunda forma de democracia moderada, que establece un umbral bajo de ingresos
para la plena participacion politica en la Asamblea y los tribunales asi como los otros
cargos electivos. Como vimos mas arriba (§ 2), esta segunda forma de democracia si-
gue el modelo de la antigua republica de los hoplitas, en la que la poblacién habitaba
la campana, ocupada en las labores agricolas, y se reunia en la ciudad a lo sumo una
vez al mes, cuando concurria a la Asamblea ordinaria (Pol, IV, 6, 12925, 25-34). (3)
La tercera especie de democracia est4 abierta a la participacién de todos los hombres
libres, es decir, que sean descendientes tanto por parte de padre como de madre de
legitimos ciudadanos, y, probablemente, de un matrimonio legitimo, ya que en caso de
hijos bastardos no se los incluia directamente en el cuerpo de ciudadanos, a menos que
se dieran circunstancias excepcionales (Pol, 111, 5, 12784, 26-34; Ath.Pol., 42, 1) *. Si

4 Vid. SIDGWICK, 1892: 143-144; NEWMAN, 1892: 290-293; BARKER, 1968: 157-170; MULGAN, 1991: 309-
322; SCHUTRUMPF, 1996: 9, 111, 130-140.

0 Cfr. NEWMAN, 1892: 293; SCHUTRUMPF, 1996: 9, 111, 131-133.

>l Cfr. BARKER, 1968: 160 ss. y 188-200; DOLEZAL, 1974: 125 ss.; MIERI, 1987: 77-85; EUCKEN, 1990: 278-
281; MULGAN, 1991: 307-322; LINTOTT, 1992: 114-128.

%2 Vid. 1a discusién pertinente a la regulacién de los ciudadanos legitimos en los siglos v y 1v a. C. en
Atenas en RHODES, 1985: 496-497.
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bien en este régimen la participacion estaba abierta a todos los que cumplieran con
las condiciones dadas, de hecho sélo podian participar aquellos que podian disponer
de tiempo ocioso para dedicarlo a la politica, ya que los que tenian que ganarse el
sustento quedaban excluidos de los cargos publicos al no haber dietas para quienes
los ocupasen (Pol., IV, 6, 12925 35-38) La condicidn estricta tanto de esta constitucion
como de la siguiente para ser tenidas por regimenes politicos bien ordenados es una
y la misma: «que gobierne la ley». (4) La siguiente clase de democracia se diferencia
de la anterior por el hecho de que se ha debilitado la exigencia de que los ciudadanos
proviniesen de padres ciudadanos por ambas partes, de modo que el otorgamiento
de la ciudadania habia sido habilitado también para extranjeros e, incluso, hasta para
esclavos, como se propuso luego de la caida de los Treinta Tiranos en Atenas en 401/0
a. C. a fin de premiar a los que habian luchado en contra de ellos (A¢h. Pol, 40, 2). A
pesar de esta laxitud en el otorgamiento de los derechos inherentes a la ciudadania >,
ARISTOTELES enfatiza que aun este tipo de democracia se rige segin las leyes gene-
rales, de modo de colocar en el dltimo peldafio de la escala la siguiente clase. (5) La
quinta y dltima, en todo sentido, de las especies de democracia «es aquella en la que,
siendo todo lo demis igual a la anterior, el poder soberano no lo tiene la ley sino la
multitud. Esto ocurre cuando la soberania es ejercida mediante decretos (pséphisma-
ta) pero no mediante leyes» (Pol, IV, 4, 12924, 4-6). En esta democracia «tltima o
extrema» (teleutaia) todos los ciudadanos, atn los que carecen de recursos, pueden
participar de las asambleas y los tribunales populares merced a la introduccién de una
dieta o salario para facilitar su asistencia, con lo que se logra el efecto contrario: que
solamente participen los mas pobres y los mas ricos deserten de ambos cuerpos (Po/,
IV, 6, 12934, 1-10). Sobre este régimen ARISTOTELES concentra todas sus criticas: el
pueblo llano, seducido por los demagogos, sobrepasa todas las limitaciones impuestas
por las leyes y decide en la Asamblea sobre todos los asuntos que son indistintamente
puestos a consideracién: «el pueblo que se ha degradado de este modo pasa a ser un
anélogo de la tirania entre las monarquias. Por eso el caracter de ambos regimenes es
el mismo, asi como también la sujecién despética que los dos ejercen sobre los mejores
ciudadanos: los decretos de esta forma de democracia son similares a los edictos de
una tirania» (12924, 17-20). Como conclusién, ARISTOTELES excluye esta clase de regi-
menes populares de una «constitucién» en sentido estricto, ya que para concedérsele
ese caracter un régimen debe cumplir ciertas condiciones ineludibles:

«Es necesario que las leyes determinen mediante normas generales las cuestiones de es-
tado y que los magistrados deban juzgar y resolver sobre los asuntos particulares, para que
un régimen politico pueda ser considerado una constitucién. De modo que, si la democracia
es una de las formas constitucionales, evidentemente una manera de gobernar los asuntos
publicos de tal modo que todo se ejecute mediante decretos no constituye una denzocracia

en el sentido estricto del término, pues ningin decreto puede establecer normas generales
que son propias de las leyes» (12924, 32-37).

> El grado de laxitud en la concesién graciosa de estos honores ha sido discutido por los historiadores:
vid. RHODES, 1985: 474-477.
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4. LOS PRINCIPIOS NORMATIVOS DE LA DEMOCRACIA
Y DE LA REPUBLICA EN ARISTOTELES

En el libro V de la Etica Nicomdquea ARISTOTELES analiza la dificultad de fijar el
significado de «justicia» en su acepcion de «igualdad», ya que «lo justo supone nece-
sariamente un minimo de cuatro términos, pues aquellos para quienes se da el caso de
que algo sea justo, son dos, y las cosas respecto a las que se da, son también dos. Y la
igualdad serd la misma tanto para ellos como con respecto a estas cosas» (11314, 15
ss.). A partir de este esquema Aristoteles crea una relacion de proporcionalidad entre
los individuos (a : &) y las cosas a distribuir (z : ), de modo tal que se mantenga la
misma proporcionalidad geométrica, (a : @ = b : b). Ahora bien, al tratar de establecer
el criterio mediante el que juzgamos los méritos relativos de a y b, «no todos juzgan
que este mérito resida en lo mismo. Para los demzécratas radica en la libertad; para los
oligarcas en la riqueza, para otros, en la nobleza de cuna; para los aristécratas, en la
excelencia» (11314, 27-29). Cuando retoma la misma cuestién en la distribucién de los
cargos en Politica 111, 9, ARISTOTELES subraya aquello que provoca los enfrentamientos
mas radicales e ineludibles entre partidarios de la oligarquia y de la democracia: «unos,
si son desiguales en algiin aspecto, como por ejemplo en los bienes materiales, creen
que son completamente desiguales, mientras que otros, iguales en cierto aspecto, por
ejemplo, la libertad, creen serlo en todo» (12804, 22-25, trad. Santa Cruz-Crespo).

Como vimos en el paragrafo anterior, se encuentran en la Politica varios conceptos
de «democracia» yuxtapuestos, lo que ha dado lugar a una controversia que atin per-
dura sobre la concepcién definitiva de este régimen, «él menos malo de los regimenes
desviados». A fin de esclarecer esta cuestion, es importante evaluar el analisis que ARIS-
TOTELES brinda de los principios de todo régimen democratico en Politica, V1,2 y 4y
en el que expone claramente el ntcleo normativo de éste.

«El fundamento del régimen democratico es la libertad, pues suele decirse que s6lo
en este régimen se participa de libertad [...] Una caracteristica de la libertad es el de ser
gobernado y gobernar por turno, y, en efecto, la justicia democratica consiste en tener todos
lo mismo numéricamente y no segtin los merecimientos, y siendo esto lo justo [a saber: que
el criterio mediante el cual se juzgan los méritos de cada uno es tinicamente determinar si es
un ciudadano libre o no lo es], forzosamente tiene que ser soberana la muchedumbre, y lo
que apruebe la mayoria, eso tiene que ser el fin y lo justo. [...] Otra caracteristica es el vivir
como se quiere: pues dicen que esto es resultado de la libertad, puesto que lo propio del es-
clavo es vivir como no quiere. Este es el segundo rasgo esencial de la democracia, y de aqui
vino el de no ser gobernado, si es posible por nadie, y si no, por turno. Esta caracteristica

contribuye a la libertad fundada en la igualdad» (Pol., V1, 2, 1317b, 1-17).

Encontramos en este texto nuevamente las notas mds destacadas de la concepcion
tradicional de la democracia, la igualdad de derechos, isonomia, y la libertad, eleu-
theria, entendida como independencia de toda sujecidn externa (esclavitud), alabadas
anteriormente por HERODOTO, EURIPIDES y TUCIDIDES. Por cierto, ARISTOTELES no
pierde de vista la Gltima especie de democracia que €l ha condenado en Politica, 1V, 4,
«cuando tienen la supremacia los decretos (¢ pséphismata) y no laley» (12924, 5-7). Sin
embargo, reafirmando al final del capitulo los rasgos comunes a todas las democracias,
indica una gradacién en la forma en que cada una de ellas ejercita estos principios.
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«La democracia que mds parece merecer ese nombre y el pueblo que es verdadera-
mente democritico son los que se rigen por el concepto democratico de la justicia admitido
por todos, segtin el cual la justicia consiste en que todos sean iguales en sentido numérico.
En efecto, la igualdad consiste en que no gobiernen en mayor medida los pobres que los
ricos, sino que todos sean soberanos por igual de acuerdo al niimero, pues de esta manera
podria juzgarse que efectivamente se dan en el régimen la igualdad y la libertad» (Pol,, VI,
2, 13184, 3-10).

ARISTOTELES repite aqui la misma férmula con la que present6 a la primera especie
de democracia en Politica, TV, 4, que debemos tomar como la definicién normativa
modélica del régimen, a la que las distintas especies se aproximan o de la que se distan-
cian. A partir de esta formula se esclarece cémo se articulan el significado descriptivo
y el normativo en el concepto aristotélico de «democracia». Como sefialé mds arriba,
en su clasificacién él adopta el concepto descriptivo y ordena al régimen designado
por ese término entre las constituciones desviadas junto a la oligarquia, de modo que
ambas se convierten en los dos polos antitéticos entre los cuales quedaran situados los
otros dos regimenes, aristocracia y reptiblica’. Ahora bien, al desarrollar el concepto
normativo que establece los criterios que debe satisfacer un régimen para ser consi-
derado democritico, ARISTOTELES expone simultdneamente las instituciones que son
necesarias para satisfacer las exigencias centrales de igualdad, de soberania y de justicia
distributiva. Estas mismas instituciones seran, con matices, también las mas apropiadas
para la repablica (politeia). En efecto, la forma moderada de democracia, la demo-
cracia agraria (Pol., VI, 4, 13185, 6 ss.), parcialmente representativa, que combinaba
igualdad con eleccién, y la forma mixta, entre oligarquica y democratica, que consti-
tufa la repiblica, se diferencian tan sutilmente entre si que constituyen en lo esencial
uno y el mismo régimen, el de la constitucién mixta, que se convertira de ahora en més
en un modelo de un régimen templado que combina las virtudes de uno y otro .

A partir de todos los elementos que se han reunido hasta este punto, es posible ha-
cer una reconstruccion consistente de la concepcién aristotélica de la democracia, que
serd, sin embargo, tan controvertida como todas las que se han intentado anteriormen-
te. En primer lugar es imprescindible tener en mente un aspecto de la czudad ideal que
la hace cualitativamente distinta de todos los otros regimenes: es aquella en la que se
dan las condiciones para que los hombres que retinen virtud y una moderada disponi-
bilidad de los recursos necesarios para la vida puedan gobernarse mediante las mejores
leyes, que no apuntan a los intereses particulares sino al interés de la comunidad en
vista de una vida feliz (Pol., VII, 3, 13254, 16-1325b, 32). Por ello, se trata de una for-
ma de aristocracia que esta fuera del alcance de una ciudad normal, ya sea porque ésta
es demasiado grande, como Atenas, ya sea porque no esta suficientemente dotada de
recursos, tanto naturales como humanos, o sea, por Gltimo, porque los ciudadanos que
ofrecen las mejores posibilidades de ser aquellos de una ciudad ideal, como los cam-
pesinos que cultivan su propia tierra, precisamente porque deben atender a su trabajo
para suplir a sus necesidades y las de su familia, no estan disponibles para dedicarse a
una vida politica sino que tienen que atender sus propios intereses (Pol., IV, 11, 12954,
25-40; VI, 4, 1318b, 6-20).

>4 KAHN, 1990: 380-383; MULGAN, 1991: 311-312, LINTOTT, 1992: 120-121, SCHUTRUMPE, 1996: 9, 11,
331-345.
» Cfr. WEIL, 1960: 359-362; AALDERS, 1965: 207-217; DOLEZAL, 1974: 178-181.
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Al concebir el mejor régimen posible dentro de los que estan al alcance de una de-
terminada ciudad, es imprescindible ademds tener presente que, como se ha expuesto
mis arriba, es imposible llegar a un acuerdo entre las distintas clases que componen
la ciudad sobre cual es el criterio para juzgar si una determinada distribucién de los
poderes es «justa», ya que cada una se atendra a su propio juicio, que tratindose de
aquello que mis afecta a los intereses de cada uno, facilmente se deja inclinar hacia lo
mds conveniente para uno mismo (Pol, III, 9, 12804, 7-25). Dado que los dos conten-
dientes extremos, los mds ricos y los mds pobres, tienden a ejercer un poder despético,
los primeros por estar acostumbrados a mandar sin resistencias a esclavos y sirvientes,
y los segundos, porque, cuando se aduefian de las cuerpos legislativos soberanos, como
la Asamblea o los tribunales populares, se comportan del mismo modo, gobernando
sin limites mediante decretos que imponen confiscaciones, juicios, condenas y exilios,
es necesario crear una democracia de las capas medias que a su vez mezcle las institu-
ciones, de modo que puedan moderarse los conflictos mas agudos y gobernar mediante
normas generales que sean las mismas para todos y, por eso mismo, previsibles (Pol,
1V, 11, 12955, 1-34).

Desde el punto de vista moral los seres humanos pueden ser divididos en cuatro
géneros de acuerdo a su indole: virtuosos, continentes, incontinentes y depravados, de
acuerdo con una concepcidén de psicologia moral que distingue a ARISTOTELES de la
tradicién socratico-platonica, para la cual solamente habia dos clases de personas: los
prudentes, que tenian conocimiento del bien, y los zgrzaros, que carecian de ese conoci-
miento y, por consiguiente, erraban (EN, VII, 8, 11504, 10-11505, 29) . En la psicolo-
gia moral aristotélica, en cambio, entre los que actian por imperio de la virtud que los
hace elegir el fin que la razén practica (phrénésis) les presenta como moralmente bueno
y al que la voluntad asiente como digno de ser deseado”’, y los que persiguen el placer
por cualquier medio, a pesar de ser conscientes de que ese fin es contrario a la virtud,
como es propio del depravado, existe un campo intermedio en el que se ubica la gran
mayoria de los seres humanos. Estos tienen un conocimiento moral del bien adecuado
y, normalmente, son continentes pues dominan sus impulsos contrarios y eligen actuar
de acuerdo con lo que prescribe la virtud. Ocasional o habitualmente, sin embargo,
pueden también dejarse vencer por el deseo y actuar inzcontinentemente. Con estos
individuos como ejemplares tipicos de su ciudadania debe contar el legislador consti-
tuyente cuando disefia el régimen politico adecuado para ella.

Cuando ARISTOTELES expone las propiedades sobresalientes de la que constituye el
ejemplo mis claro de la mejor democracia, la del pueblo campesino-agrario, (supuesta-
mente idealizada como la «constitucién ancestral», e histéricamente ligada a la reptbli-
ca de los hoplitas), esboza un modelo de constitucién en la que se mezclan, por un lado,
los rasgos democraticos, —por ejemplo, el hecho de que el pueblo siga siendo soberano
y participe de la Asamblea y de los tribunales populares— , y, por otro, aquellos otros
rasgos claramente oligdrquicos o aristocraticos —como, por ejemplo el hecho de que
los cargos de poder sean electivos y que los candidatos sean escogidos mediante una
eleccion por procedimientos basados en la clase censataria o en la formacién y capaci-

> Vid. sobre esta clasificacion el excelente comentario de GAUTHIER-JOLIF, 1970: 11, 2, 579-583.
57 Para el analisis de este modo de comprender la deliberacién y eleccién en el acto moral segin ARISTO-
TELES, remito a la discusién en GUARIGLIA, 19975h: 191-217.
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dad para el oficio— (Pol,, VI, 4, 13185, 11-13194, 3). El razonamiento mediante el cual
ARISTOTELES sostiene la bondad de este orden politico, pone de manifiesto el juicio mas
maduro del filésofo sobre los asuntos humanos y al hacerlo, expresa por primera vez un
principio que pasard a ser axiomatico para toda constitucion politica futura.

Pol, V1, 4, 1318b, 35-13194, 3. «También para estos ciudadanos m4s distinguidos
esta constitucion serd satisfactoria, ya que no serdn gobernados por los otros, que son
en todo inferiores, y ellos mismos gobernarin por su parte de una manera equitativa y
justa, puesto que son los otros los que tienen el control soberano de las rendiciones de
cuentas. En efecto, el hecho de estar sujeto a la supervision de otro y de no poder hacer
lo que a uno le parezca es muy conveniente. Pues la posibilidad de hacer lo que cada uno
desea no permite vigilar y sojuzgar los viles impulsos que estan en el interior de cada ser
humano. De este modo se logra necesariamente un orden politico que es el mas bene-
ficioso para las constituciones, a saber: que gobiernen aquellos que por su capacidad
y mérito son los menos dispuestos a cometer errores [de los cuales deberan rendir
cuentas], mientras que la muchedumbre [democritical no es en ningtin caso tratada
como una clase inferior.

El pasaje tiene un evidente paralelismo con otro famoso texto de I. KANT, en el que
éste resueltamente afirma que «el problema del establecimiento del estado es resoluble,
por mas dificil que pueda parecer su solucion, incluso para un pueblo de demonios,
stempre que éstos posean entendimiento» (ZeF, VIII, 366 Ak; VI, 224 W). En ambos
casos de lo que se trata, mediante un sistema de supervisiones mutuas y coacciones
cruzadas, es de obtener una conducta publica de todos los implicados que obedezca
a una regla comin. Cuando ésta es anulada unilateralmente por alguna de las partes
involucradas, estamos en presencia de un sistema basado exclusivamente en el abuso
despético del poder, sea en el caso de una democracia, de una oligarquia o, en el peor
de todos, de una tirania. Por esta razén la diferencia especifica que separa tanto a las es-
pecies de la democracia como de la oligarquia es el respeto por la ley. Sin éste, en efecto,
deja de existir un régimen constitucional como tal, de un modo semejante a como en
los regimenes populistas de uno y otro signo, del siglo XIx hasta el presente, el arbitrio
del caudillo o conductor se coloca en todos los casos por encima de la constitucion.

5. SEDICION Y CAMBIO VIOLENTO DE REGIMEN

En Etica Nicomdquea, IX, 6 ARISTOTELES analiza a lo largo de todo el capitulo el
significado del término «consenso» (homénoia), sefialando un rasgo especifico que esta
analiticamente contenido en el sentido de aquél: «no decimos que los que piensan lo
mismo por ejemplo sobre los fendmenos celestes [logran un consensol». En efecto, el
término «consenso» remite implicitamente a las decisiones que se relacionan con las
acciones conjuntas de muchos: «se dice que una ciudad «tiene un consenso» cuando
sus ciudadanos piensan lo mismo sobre lo que los beneficia, se proponen los mismos
fines y llevan a cabo las resoluciones tomadas en conjunto» (EN, IX, 6, 11674, 25-28).
Por el contrario, sefiala ARISTOTELES, «cuando cada una de las partes pretende para
si todo lo que esta en juego, entonces se produce un enfrentamiento sedicioso (staszd-
zein), como el de [Etéocles contra Polinices en] Las fenicias [de EURIPIDES]» (11674,
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32-34). En conclusion, anade, «el consenso es manifiestamente, por su sentido y por el
uso lingliistico del término, una forma politica de la amistad» (1167b, 2-3).

En la Politica, V, ARISTOTELES examina el origen y las causas de la fractura irreme-
diable del consenso que conduce a la sedicion (szdszs) y, en el caso extremo, al cambio
de régimen. La cuestién clave en torno a la cual se crea primero el desacuerdo y de
inmediato la ruptura que conduce a la revuelta, es la ya conocida diferencia en la inter-
pretacion de la justicia. Para los partidarios de la democracia, por ser todos igualmente
libres, los ciudadanos deben ser también iguales en todo lo demas. Para los de la oligar-
quia, por ser desiguales en el patrimonio, ellos deben ser considerados absolutamente
desiguales también en todos los demas aspectos (Pol., V, 1, 13014, 25-35). Dado que,
como se ha sefalado, en todos los estados existen los ricos y los pobres y dado que
son estas dos clases las que monopolizan las dos formas de gobierno opuestas entre
si, oligarquia y democracia, son estos dos los regimenes més expandidos a través de
las distintas ciudades-estados. De un modo consecuente ARISTOTELES sefiala que los
cambios que se buscan, pueden ser de dos maneras:

«... unas veces, en contra del régimen politico, para cambiar del que esta establecido
a otro, por ejemplo, de una democracia a una oligarquia, o de una oligarquia a una demo-
cracia, o bien de éstas a una reptblica y una aristocracia, o de éstas a aquéllas. Otras veces,
no en contra del régimen establecido, sino que prefieren el mismo orden de cosas, aunque
desean manejarlo ellos mismos...» (Pol, V, 1, 13015, 6-13; trad. Santa Cruz-Crespo, con
leves cambios).

No es el propésito de esta seccién dedicarse a examinar en detalle el libro V de
la Politica, que, como bien se ha sefialado, abunda en un preciosismo de detalles y
ejemplos a expensas de la claridad en la exposicion general de su argumento’®. El
analisis que sigue se limitara a presentar las condiciones necesarias que ARISTOTELES
aisla de la infinidad de fenémenos que anteceden a una sedicién, en especial para las
democracias y las oligarquias y los dos regimenes ligados a cada una de ellas, reptblica
y aristocracia. Estas condiciones necesarias (aunque no siempre suficientes) son de tres
clases: a) el estado de animo de los protagonistas, 5) los asuntos que estan en disputa y
¢) el punto de partida de los disturbios y de las sediciones.

a) Aquello que influye de modo determinante en el estado de dnimo de los direc-
tamente involucrados es la percepcion de desigualdad (o de igualdad) en relacién con
otros a los que no se considera superiores (o a los que se considera inferiores en algo).
«Los que aspiran a la igualdad se lanzan a la sedicién si consideran que, aunque son
iguales a los que tienen mds, tienen menos que ellos; y los que aspiran a la desigualdad
y la superioridad, si suponen que, aunque son desiguales, no tienen mas sino igual
o menos —szendo indistinto que al aspirar a esas metas puedan hacerlo justa o injusta-
mente—s» (13025, 24-29).

b) Hay dos asuntos que son siempre objeto de las més violentas disputas: la ga-
nancia y el honor que se pueden obtener (licita e ilicitamente), en especial mediante
los recursos que brindan los asuntos de estado. En ambos casos, también valen como
condiciones sus respectivos contrarios: evitar las pérdidas e impedir el deshonor.

*8 Vid. especialmente WHEELER, 1951: 148-149; ademas del trabajo inicial de éste véanse para la discusion
mis especifica con respecto a la interpretacién de este dificil libro, WEIL, 1960: 339-365; POLANSKY, 1991: 321-
345; SCHUTRUMPF, 1996: 164-185, y MILLER, 1997: 293-308.
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¢) Los motivos que son puntos de partida para disturbios y sediciones son, ademas
de los dos ya indicados, ganancia y honor, otros, tales como soberbia, miedo, afan de
superioridad, desprecio, incremento desmesurado de una parte del estado, etcétera.

Si bien éstas son en general las condiciones que deben estar presentes, directa o
indirectamente, los motivos que se indican pueden ser futiles para que un disturbio
degenere en una sedicién, pero la sediciéon no surge por esas nimiedades sino a pro-
posito de ellas. El trasfondo de cada sedicion es un enfrentamiento por el poder, que
unas veces puede solucionarse mediante los recursos provistos por las leyes, como es el
caso de la imposicion del ostracismo a aquellos que han descollado por una acumula-
cién excesiva de poder, y otras conduce directamente al cambio de régimen mediante
la sedicion (V, 3, 13205, 10-20). De ahi que, en términos generales, y desde el punto
de vista de la estabilidad intrinseca de cada régimen, «la democracia es mas segura y
estable que la oligarquia», pues esta Gltima estd constantemente expuesta a dos tipos
de sedicién: «la de los oligarcas entre si y la de éstos contra el pueblo», mientras que
«en democracia no hay ejemplos dignos de mencién de una sedicién del pueblo contra
si mismo» (V, 1, 13024, 8-15).

Desde una perspectiva que sélo considera la estabilidad intrinseca de los regime-
nes, Aristoteles provee una maxima general que reza asi:

«... el elemento que ya hemos repetidamente sefialado y el mds importante es el si-
guiente: se debe velar para que la parte de la poblacién que apoya la constitucién sea mayor
y mis fuerte que la que no la quiere. Ademas de todo esto no debe olvidarse algo que las
constituciones desviadas ahora olvidan: la existencia de la clase media [y de la medidal, pues
muchas de las decisiones que supuestamente son democraticas destruyen las democracias,
y muchas de las que supuestamente son oligarquicas, destruyen las oligarquias» (Pol,, V, 9,
13095, 15-21).

La superioridad de la constitucion mixta se basa precisamente en su capacidad para
sostenerse amortiguando sus conflictos internos, razén por la cual «es la mas estable
de todas las constituciones» (Pol, V, 1, 13025, 15). A la inversa, los regimenes que no
aciertan al atemperar sus conflictos, inclinindose demasiado hacia alguno de los dos
extremos, al de la democracia radical o al de la dznastia oligarquica, estan destinados al
fracaso y al cambio violento (Pol, V, 7, 13074, 5-25).

6. CONCLUSION: : «xDEMOCRACIA»: GOBIERNO DE LAS LEYES
O GOBIERNO DE LA MASA?

Desde la Antigliedad existe un extendido prejuicio sobre el pensamiento politico
de ARISTOTELES como un adversario de la democracia, junto a sus dos antecesores mas
influyentes, PLATON e ISOCRATES *®. Pese a ello, es claro que aquél, a diferencia de éstos,
se sumio en un examen exhaustivo y detallado de los diferentes regimenes e, inclusive,
de las distintas especies de cada uno de ellos, sopesando ventajas y desventajas en vis-
ta de la propia estabilidad intrinseca y de su eficacia gubernativa con independencia
del propio juicio normativo sobre el mismo. Una conclusion general que ARISTOTELES

> Vid., por ejemplo, LARSEN, 1954: 1-14.
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extrae de este examen proviene de la propia estructura social de las ciudades grie-
gas, en las que las contingencias de la formacion y la conquista de los estados habia
sedimentado una estructura de capas desiguales en riqueza y poder. El surgimiento
primero de los hoplitas de la clase media y, mas tarde, en las ciudades maritimas como
Atenas luego de las Guerras Médicas, de una flota naval poderosa tripulada abruma-
doramente por la clase de desposeidos, los zhétes, desniveld estas ventajas originales,
pero al precio de un permanente conflicto interno que amenazaba con desequilibrar la
constitucién politica, inclindndola hacia los extremos: la oligarquia tirdnica (dynasteia)
o la democracia extrema de la masa desposeida. ¢Cémo evitar en lo posible que este
conflicto degenere en sedicién y en cambio cruento de régimen?

ARISTOTELES analiza por primera vez las tres partes constitutivas de un régimen
politico: en primer lugar, la institucién que delibera y tiene a su cargo la sancién de las
leyes, la declaracion de la guerra y de la paz, de las alianzas y la denuncia de éstas, etc.;
en segundo lugar, los cargos ejecutivos de gobierno, su forma de nombramiento y de
control, etc.; por tltimo, los tribunales y, de modo muy importante, su conformacion,
si por eleccién o por sorteo de entre los miembros del pueblo llano (Pol., TV, 14, 12975,
35-12984, 9). Cuando las tres instituciones caen en manos del mismo partido, inevita-
blemente se crea un régimen despdtico que se rige unilateralmente mediante decretos.
Los antiguos tiranos habian surgido mediante el dominio del ejército y del poder mi-
litar (el carisma de la espada, segiin M. WEBER), los nuevos, los demagogos, carentes
de aptitudes militares, mediante el dominio de la Asamblea a través de su oratoria y de
su maestria en el arte de la retdrica (el carisma del discurso, segiin M. WEBER) (Pol,, V,
5, 13054, 7-15). En ambos casos, el resultado es el mismo: la desaparicion del régimen
constitucional.

Al analizar la cuarta especie de democracia (que es idéntica a la quinta en la cla-
sificacion general expuesta en § 3), ARISTOTELES pone al descubierto la que se puede
bautizar como «la falacia de la democracia directa», cuando sefiala que «la masa de
artesanos, vendedores ambulantes de la plaza y jornaleros [...], toda esta gente, por el
hecho de estar rondando en los alrededores de la plaza y en el [centro] de la ciudad,
rdapidamente se retinen en la Asamblea, mientras que los campesinos, por el hecho de
estar dispersos por todo el campo, ni participan con alguna frecuencia de las reuniones
de ésta ni tampoco sienten la necesidad de tomar parte de esos encuentros» (Pol., VI,
4,27-32). Asi puede entenderse que se considerara un gudrum: aceptablemente repre-
sentativo de Zoda la ciudadania el formado por escasamente la sexta parte de todos
los ciudadanos habilitados para formar parte de ella —6.000 de un total aproximado
de 36.000 ciudadanos—, en el siglo 1Iv y menos de la séptima parte en el siglo v. No
resulta tan errado, entonces, el juicio condenatorio de Aristételes, cuando compara
esa especie de democracia con la tirania. Se trata, por cierto, de una democracia muy
limitada en su concepcién de la representacion de la voluntad de todos, ya que se
maneja por decretos votados por una cambiante minoria que, en el mejor de los casos,
representa escasamente el 13 por 100 de solamente la poblacién masculina, es decir, sin
contar mujeres, extranjeros residentes y esclavos. La «democracia», entonces, arguye
ARISTOTELES, no puede ser confundida con esta especie «dltima», sino que hay que
identificarla con su modelo normativo més puro, aquel en el que rigen la igualdad y la
libertad para todos por igual, en el que se gobierna por turno y en el que rigen la cons-
titucion y las leyes, de modo que todos los ciudadanos, ricos, medios y pobres, puedan
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tener un horizonte politico previsible y estable. Este régimen, en cierto modo utépico
o ideal dentro de los asequibles en las condiciones de la realidad empirica, es la que in-
distintamente puede llamarse una «democracia», una «oligarquia» o una «reptblica»,
y que se logra mediante la 7zezcla de estos regimenes, a fin de obtener la constitucién
mas estable y equilibrada:

«Este es el modo de llevar a cabo la mezcla [de oligarquia y democracia para crear una
reptblica (politeia)]. La definicién de una buena mezcla entre democracia y oligarquia esta
dada por lo siguiente: cuando es posible llamar a una misma constitucién «democracia» y
«oligarquia», entonces se ha tenido éxito al realizar la mezcla de ambas. Esto ocurre tam-
bién al lograr un término medio entre dos extremos, pues ambos se presentan en él, lo cual
es el caso en la constitucién de los Lacedemonios» (Pol, IV, 9, 12945, 13-19).

Se suele trivializar la propuesta aristotélica, considerandola una interferencia de
su teorfa ética del término medio como el fin que debe ser elegido en toda accion
virtuosa®. Que ésta no pasa de ser una suposicién tan desviada como infundada lo
demuestra el hecho de que la consecuencia que se debiera seguir de una eleccion de la
clase media por ser tal es que esta clase es en si la mds virtuosa, cosa que ARISTOTELES
esta lejos de sostener en la Politica. Sus razones para una combinacién de todas las
clases en una constitucién mixta estdn guiadas exclusivamente por el fin de obtener
un régimen en el que todos los componentes de la ciudadania estén representados y
tengan un interés propio de cada uno de ellos por mantener ese régimen y preservarlo
de toda posible sedicién. De hecho, no puede decirse que él sea demasiado optimista
en que esa meta pueda lograrse en las condiciones propias de la ciudad estado-antigua.
Como bien sefala, basta un crecimiento desparejo o desmedido de la poblacion —y
claramente se refiere a la clase mas desprovista de recursos— para dar al traste con el
equilibrio mejor logrado. Sin duda, a quien de entrada ha sefialado que la gran oposi-
cién en toda ciudad es la de los ricos y de los pobres, no se le escapa que el gran pro-
blema a resolver en la ciudad-estado antigua era el de la distribucién de recursos que
pudieran permitir una vida un poco por encima del nivel de indigencia para toda la po-
blacién. En las condiciones de un gran estado, como Atenas, en el siglo v, la solucién
temporaria fue la creacién de un imperio maritimo que expoliaba a sus aliados con el
fin de sostener su propio proletariado, que ademas era el que proveia de marineros
sus naves de guerra. Las grandes democracias de la Antigliedad, ya sean restringidas a
guerreros hoplitas con medianos recursos, como Esparta, o ya sean populares, como
Atenas, necesariamente vivian de alguna forma de explotacion de otras poblaciones
y de la sujecion mediante la guerra. En esas condiciones, en las que la economia era
basicamente agraria y tradicional, sin grandes avances y sin interés por la innovacién
tecnoldgica y el aumento de la productividad, la resolucién del conflicto por la distri-
bucién mds o menos equitativa o medianamente satisfactoria de los recursos era, a la
larga, imposible ®*. Una vez estudiados los tres libros centrales de la Politica y su di-
seccién de los regimenes politicos, especialmente los dos mas expandidos, las distintas
especies de oligarquia y de democracia, no es posible sostener que la conclusion que se
extrae de ellos sea unilateral o que dé lugar a un optimismo carente de perspicacia. Sin
duda, ARISTOTELES no deja de senalar las que a su juicio son las posibles alternativas,

% Por ejemplo FINLEY, 2002: 10.
0 Cfr. FINLEY, 1965: 29-45, para la ausencia de innovacién tecnoldgica, y 2002: 1-22 para la permanencia
ineludible del conflicto de clases en la Antigiiedad clasica.
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bajo ciertas condiciones. Avanzando mediante contrastes, frente a los regimenes que
no ofrecen vias de salida, salvo la sedicién cruenta y el cambio radical, presenta aque-
llos que, mediante el control reciproco de los poderes, logran un gobierno sostenido
en el consenso, es decir, en la amistad politica. Esta sera la herencia que, bajo el titulo
de republicanismo clisico, dejara la filosofia politica aristotélica a sus sucesores helenis-
ticos, romanos y a través de ellos, al humanismo renacentista®?. En este trabajo hemos
procurado resaltar que el modelo de una repzblica posible elaborado por ARISTOTELES
no surge, como en el caso de su maestro, de una teorfa metafisica abstracta, sino de un
profundo examen de la historia de los regimenes politicos, en especial de la oligarquia
y la democracia, de su analisis de las partes que los componen y, por Gltimo, de la
combinacién de los elementos normativos implicitos en cada uno de ellos y de la inge-
nierfa institucional necesaria para llevarlos a la practica. Quizés haya sido la creacién
y aplicacién de este extraordinario método de indagacion filoséfica de los fenémenos
politicos lo mas valedero y vigente de su legado.
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RESUMEN. El trabajo analiza los principales argumentos politicos relacionados con la defensa de la
presencia equilibrada de hombres y mujeres en la politica. Ademas, aborda algunos aspectos
concernientes al riesgo de fragmentacion de la representacion politica, producido por la suposi-
cién de que la existencia de mecanismos para favorecer el acceso de mas mujeres a la politica
representativa posibilita que cualquier grupo social marginado tenga el mismo derecho.
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1. INTRODUCCION

ctualmente, en las discusiones sobre la democracia es significativa la preo-

cupacién relacionada con las demandas de presencia politica de grupos o

categorias considerados excluidos . Por otro lado, también hay un indicio

de que ése es un tema sobre el que se debe trabajar, ya que varias medidas

legales o adoptadas voluntariamente por partidos politicos han sido esta-
blecidas en distintas partes del mundo con el fin de alcanzar una representacién poli-
tica mas equilibrada entre mujeres y hombres?2. En ese sentido, PHILLIPS se refiere a la
politica de la presencia, en la cual propone la conciliacion entre ideas y presencia para
alcanzar un sistema de representacién mas justo. Asi pues, la defensa de la importancia
de la presencia de ciertos grupos socialmente desfavorecidos no implica rechazar la
comprension de la politica como un campo de confrontacion de ideas:

«En cuanto que la politica de las ideas es un inadecuado vehiculo para afrontar la exclu-
sién politica, poco se gana con cambiarla simplemente por una politica de presencia. Consi-
deradas de manera aislada, las fortalezas de una son tan dramaticas como las debilidades de
la otra. La mayoria de los problemas surgen cuando las dos son colocadas como opuestas:
cuando las ideas son tratadas como totalmente separadas de las personas que las sostienen;
o cuando las personas dominan la atencién, sin que se consideren sus politicas e ideas» .

En el contexto actual, en que la demanda de mayor igualdad de género en el acceso
a los cargos publicos representativos continda en debate, parece necesario examinar
algunos argumentos politicos relacionados con la defensa de la presencia de una pro-
porcioén femenina mds equilibrada en la politica en comparacion con la masculina.

2. LA NECESIDAD DE AFRONTAR LA DISCRIMINACION ESTRUCTURAL

La preocupacién principal de la politica de la presencia y, por consiguiente, de la
defensa de la representacién descriptiva, no se centra en la adecuacién pictorica y si en
algunas instancias de exclusion politica en las que un sistema de representacion mas
justo pretende incidir, como destaca PHILLIPS . KYMLICKA también argumenta en ese
sentido, al afirmar que «muy pocos defensores de la representacién por grupo creen
que la idea de la representacion especular sea equivalente a una teoria general de la
representacion»’. Consideran que se trata de una defensa contextual, que se centra en
la existencia de discriminacién sistémica y en el autogobierno®.

! Este trabajo conceptualiza a las mujeres como un grupo, a pesar de evidenciar la necesidad de resaltar
que las mujeres no son un grupo equiparable a ningtin otro grupo minoritario étnico, racial ni de otro tipo,
y que por eso algunos autores prefieren referirse a ellas como representantes de una categoria. Como se ob-
servarad mas adelante, las mujeres son el grupo transversal por excelencia, ya que constituyen la mitad de la
humanidad, estan presentes en casi tolos los demds grupos sociales y tienen un sentido de identidad politica
muy fragil. Aun asi, se puede decir que forman un grupo minoritario por ser discriminadas y son un grupo en
el sentido de que pueden ser agrupadas en torno a una caracteristica comin: el sexo.

2 En ese sentido, vid. PHILLIPS, 1999: 239.

? PHILLIPS, 1995: 25.

4 1d, 47.

> KYMLICKA, 1996: 196.

¢ La teorfa de KYMLICKA se refiere no sélo a la representaciéon de grupos que sufren discriminacién
sistémica, sino también de grupos que reivindican derechos de autogobierno, y diferencia una situacién de la
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Esa argumentacion coincide con la utilizada para fundamentar las medidas de ac-
cién positiva, es decir, la desigualdad de acceso a los cargos politicos en virtud de la
desventaja sistémica que convierte en legitimas ciertas medidas destinadas a remediar
esa situacion. Por eso, se afirma que se trata de una forma de accién positiva, y, por
lo tanto, de medidas temporales con la finalidad de alcanzar una sociedad en la que
idealmente esos mecanismos no son necesatios’.

También en esta linea, se sefala que la desproporcién significativa entre el ntimero
de mujeres existentes en la sociedad y el nimero de mujeres representantes constituye
un déficit de legitimidad democratica que proviene de la jerarquia entre los sexos. Si
la variable sexo-género es aleatoria, no deberia haber tal desproporcidn, por lo que, si
ésta ocurre, es en razon de la existencia de un mecanismo interruptor: la jerarquizacion
de estatus sexo-género. Este fenémeno genera la necesidad de idear un mecanismo
correctivo para neutralizar este mecanismo interruptor e interrumpir la interrupcion,
pues «solo interrumpiendo la interrupcién podriamos efectivamente hablar de legi-
timidad democratica y de representacién de una sociedad de individuos y no decir
entonces que zzdividuo es una categoria patriarcal» ®.

Una desproporcion significativa entre los diferentes sexos en el cuerpo represen-
tativo evidencia una discriminacién estructural e indica que se les estd negando a las
mujeres derechos y oportunidades que estan disponibles para los hombres °. De esta
forma, el mero hecho de producir una representacion més equilibrada entre hombres y
mujeres ya constituye la conquista de una mayor igualdad de género, es decir, la mayor
aproximacion de universalidad en el disfrute de los derechos (derecho de participacion
politica) en lo que se refiere al género.

Th. SOWELL '° considera que las diferencias estadisticas entre los sexos no pueden
ser atribuibles automaticamente a la discriminacién por parte de los hombres y que, si
en Estados Unidos en la primera mitad del siglo XX, la presencia de mujeres en el 4m-
bito laboral fue mayor que en las décadas de 1950 y 1960, eso no implica la conclusion
de que en las primeras décadas del siglo XX la discriminacion de «los hombres hacia las
mujeres» fuera menor que en las décadas posteriores. Segtin el autor, la justificacion se
origina en tendencias demograficas. En la medida en que las mujeres iban reduciendo
el nimero de hijos (tendencia que se prolongé hasta la década de 1930), estaban mejor
representadas en cargos laborales y educativos de més nivel. Por otra parte, cuando los
indices de natalidad aumentaron, desde la década de 1930 hasta la de 1950, las mujeres
comenzaron a perder representacion en cargos laborales de mayor importancia. As,
argumenta que la menor representatividad femenina en los cargos laborales de mejor
nivel no tiene relaciéon con la actuacién discriminatoria de los empresarios hombres,
sino con el hecho de que las mujeres tienden a dejar el trabajo para ocuparse de las
responsabilidades domésticas con més frecuencia que los hombres.

otra: «puesto que se considera que los derechos de autogobierno son unos derechos intrinsecos y permanentes,
también lo son las garantias de representacion que se siguen de dicho autogobierno, mientras que los derechos
basados en situaciones de desventaja son, en principio, temporales. Ambos reflejan el deseo de reforzar el po-
der, pero el tipo de poder que se reivindica es notablemente diferente» (KyMLICKA, 1996: 200).

7 1d., 196.

8 AMOROS, 1999: 92.

? PHILLIPS, 1995: 63.

10 SOWELL, 2006: 192-197.
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Es sabido que una cuestién central de la critica feminista consiste en la tradicional
division sexual del trabajo, que convierte a las mujeres en responsables del trabajo do-
méstico. Cuando se menciona la discriminacién estructural no se trata de que todos los
hombres, en este caso empresarios, acttien de mala fe en el sentido de perjudicar a las
mujeres, sino de que la sociedad esta estructurada de una forma en la cual las mujeres
estan en desventaja. Por tanto, se parte del presupuesto de que la division sexual del
trabajo constituye parte de la discriminacién estructural y que, por ello, no es justa .

No obstante, es cierto y estoy de acuerdo en que para fundamentar la politica de
la presencia para un grupo no es suficiente demostrar la desproporcion estadistica. Es
necesario afadir un analisis de las estructuras de exclusion existentes en relaciéon con
tal grupo 2.

3. LA CONSTRUCCION DEL SIGNIFICADO SOCIAL:
LA REPRESENTACION SIMBOLICA

En ciertas circunstancias historicas, pertenecer a un grupo social conlleva el sig-
nificado de no poder o no poseer las aptitudes adecuadas para acceder al espacio de
decisiones politicas. Se trata de la denominada «ciudadania de segunda clase». En el
ambito social existe la comprension de que las personas que se encuadran en ese grupo
no gobiernan o no tienen capacidad para gobernar.

En ese contexto, la presencia o ausencia de un ntimero proporcional de individuos
portadores de las caracteristicas adscriptivas del grupo social en el érgano politico es
importante para la construccién del significado social que se configura en relacién con
el hecho de portar tales caracteristicas. Ese significado social afecta a todos los miem-
bros del grupo, con independencia de sus propias acciones P. Sobre ello, es oportuna
la ilustracion presentada por MAINSBRIDGE acerca de la significacion social de la mujer
atleta'®, al mencionar que, antes de la segunda ola del movimiento feminista en Estados
Unidos, ser no atlética constituia parte de la definicién de «femenino». Ciertas mujeres
buscaban ser femeninas y atléticas; no obstante, se esperaba, incluso por éstas, que la
mayoria de las mujeres fueran malas atletas. Posteriormente, con la financiacion de los
deportes de mujeres en las escuelas y en las universidades, las atletas pasaron a ser no-
ticia. Ese fenémeno modifica la definicién de femzenina en relacion con el atletismo de
manera que afecta a todas las mujeres, con independencia de las acciones de cada una.

En el caso de la participacion de las mujeres en la politica, es demasiado conoci-
da la dicotomia piblico/privado, con la consecuente exclusién femenina del espacio
publico. Incluso no es indtil insistir en su otrora exclusion del voto. Eso, sumado al
hecho de que no existe un ntimero equilibrado entre mujeres y hombres en el cuerpo
representativo, contribuye a configurar y reforzar el significado social de que las mu-
jeres no pueden gobernar o que son inadecuadas para la politica. Por tanto, aumen-
tar el porcentaje de mujeres favorece la construccién de un significado social que las

1 PHILLIPS, 1995: 64.

2 1d, 171.

1 MAINSBRIDGE, 2001: 104-105.
4 Id, 105.
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considere personas igualmente capaces para gobernar que los hombres. Favorece una
comprension social que proyecta la politica como un ambito también femenino y no de
dominio exclusivo o predominantemente masculino.

Dicho de otra forma, la mayor participaciéon de mujeres en la politica tiene la rele-
vancia simbdlica de transmitir a la sociedad modelos de rol mas igualitarios y con esto
contribuir a la superacién de la visién estereotipada del papel social de los hombres y
de las mujeres, que dificulta el acceso de éstas a puestos de especial relevancia social .
Asi, en ese dmbito de la argumentacion, se suele referir también a la representacion
simbdlica '°.

Se pueden, igualmente, utilizar las palabras de TAYLOR, al afirmar que «el fal-
so reconocimiento o la falta de reconocimiento puede causar dano, puede ser una
forma de opresién que aprisione a alguien en un modo de ser falso, deformado y
reducido» 7. En el caso de las mujeres, esa falta de reconocimiento social de sus
posibilidades de participar en el ambito ptblico, asociada a un nivel nulo o bajo de
participacion femenina en el Parlamento, puede inducitlas a internalizar una imagen
de que ese ambito es inadecuado para las personas de su sexo o que no son igualmen-
te capaces de estar alli.

En el debate politico la palabra si7zbolo muchas veces se entiende implicitamente
precedida de «mero», ya que los simbolos «son percibidos como si estuvieran “sélo”
en las cabezas de la gente, mas que como si fueran “reales”» '8, Por eso, en varios traba-
jos sobre ese tema no se ha dado la debida importancia a las consecuencias psicolégicas
de la representacién descriptiva, razén por la que se omite su real influencia en la vida
politica actual *°.

Por otro lado, es relevante subrayar que los efectos de la significacion social se
dan no sélo en relacién con las percepciones y acciones de los miembros de los grupos
menos favorecidos, sino también en los miembros de los grupos mas favorecidos, y, en
ese caso, los efectos pueden incluso ser mas enérgicos?.

Otro aspecto a resaltar consiste en que senalar la desventaja o desigualdad injusta
existente en la sociedad impide la presentacion del grupo como plenamente igual ?'.
Ademas, se afirma que la adopcién de mecanismos para favorecer a los individuos
miembros de un grupo en desventaja, como las cuotas de género, puede reforzar la
percepcion de que esas personas (las mujeres) no son capaces de conseguir estar alli
por sus méritos, no pueden defenderse por si mismas, ya que necesitan de medidas
especificas.

De hecho, presentar ptiblicamente a las mujeres como una categoria en desventaja
social y, por ello, como una categoria para la cual es importante crear mecanismo(s)
en el sentido de aumentar su participacién en la politica (o en cualquier otro ambito),

5 Ruiz MIGUEL, 2003: 290.

16 Se refiere a representacién simbélica, por ejemplo, PHILLIPS, 2005: 39.

7 TAYLOR, 1993: 44.

18 Como sefiala MAINSBRIDGE, 2001: 107.

19 Por ese motivo, la autora prefiere utilizar el concepto «construccién del significado social» (J. MAINS-
BRIDGE, 2001, 107).

20 Id

2L 1bid., 106.
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puede conllevar interpretaciones sociales de que las personas del sexo femenino son
inferiores, débiles, menos capaces de defenderse por si mismas. Se trata de un entendi-
miento que produce efectos estigmatizadores en las personas favorecidas 2.

Este coste existe en toda exigencia de justicia fundada en circunstancias desven-
tajosas, y debe superarse por el beneficio de crear nuevos y potentes significados so-
ciales que incluyan a los miembros del grupo/categoria como realmente capaces de
gobernar 2, La significativa fuerza de la dimensién simbélica ha sido resaltada por
GOODIN, al comentar que las apelaciones simbélicas tienen una fuerza de atracciéon
politica poderosa que los cientistas sociales no pueden ignorar 4, Asi, es posible que
los significados sociales positivos superen, y tengan mds trascendencia, que los negati-
vos. Estoy de acuerdo con GOODIN cuando defiende que la denominada «dimensién
simbélica» es importante para justificar medidas que pretendan ampliar la proporcién
de participacion politica de negros o mujeres aun cuando tales medidas no promuevan
cambios sustanciales en el tipo de medidas politicas adoptadas.

Por otro lado, el mencionado coste también puede ser contrastado por la posi-
bilidad de que las personas pasen a comprender la importancia de las estructuras de
discriminacién en relacién con la posibilidad de igual disfrute de los derechos o de los
bienes sociales. Eso, porque la adopcién de tales medidas provoca debates en torno a
los fundamentos en que se basa su creacién.

4. POSIBILIDAD DE ABRIR LA AGENDA POLITICA

La defensa de una presencia més equilibrada de mujeres y hombres en el Parla-
mento presenta una particularidad en relacién con otros ambitos en virtud de la po-
sibilidad de apertura de la agenda politica. ¢Una mayor presencia de mujeres altera el
contenido de las politicas?

Para tratar este asunto es necesario referirse otra vez a las indagaciones sobre si las
mujeres tienen intereses especificos, si representan mejor a las personas de su sexo y si
tiene relevancia la experiencia compartida.

En primer lugar, es importante sefialar que considero correcto el principio deriva-
do del pensamiento moderno de que el representante debe buscar atender al interés
general. Por tanto, entiendo que, ya sea del sexo femenino o masculino, un(a) repre-
sentante debe representar a todas las mujeres y hombres. La democracia no requiere
que las mujeres sean representadas por mujeres?.

Comparto con MAINSBRIDGE la opinién de que el coste mas elevado en la repre-
sentacion descriptiva selectiva es el peligro de reforzamiento de las tendencias al esen-
cialismo, definido como «el supuesto de que los miembros de ciertos grupos tienen
una identidad esencial que comparten todos los miembros de ese grupo y de la cual no

22 Ruiz MIGUEL, 2003: 309.

2 MAINSBRIDGE, 2001: 106.

2+ GOODIN, 1977, dpud PHILLIPS, 1995: 79.

» Como bien afirma A. VALCARCEL, al afiadir que «las mujeres no representan una voluntad separada,
femenina, sino que tienen su justo sitio en la voluntad general» (A. VALCARCEL, Feminismo en el mundo global,
Madrid, Catedra, 2008: 165).
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puede participar nadie mas» . Se considera importante distanciarse al maximo de las
teorfas esencialistas que pueden acompanar la defensa de la paridad.

No obstante, algunos autores insisten en que los individuos deben compartir cier-
tas experiencias o caracteristicas para poder comprender verdaderamente las nece-
sidades y los intereses de los demas?’. Al entender de esa forma, se concluye que un
hombre no puede saber en qué consisten los intereses de una mujer. Por otro lado, hay
quien sostiene que, aun cuando los hombres sean capaces de comprender los intere-
ses de las mujeres, no resulta conveniente confiarles la defensa de los mismos, por la
existencia de un conflicto de intereses entre los miembros de cada sexo sobre ciertos

asuntos, como los relativos a la renta, la discriminacion, los derechos legales y el cui-
dado de los hijos %%,

Estos argumentos tienen una parte de verdad, como bien afirma KYMLICKA, ya que
«nuestra capacidad de ponernos en lugar de otras personas tiene limites, aun cuando
intentemos hacerlo sinceramente, y, conviene no olvidarlo, también hay limites al grado
en que la mayoria de las personas intenta sinceramente ponerse en el lugar del otro»%.
Pero de ahi a concluir una teoria general de que los hombres no pueden comprender
o defender las necesidades de las mujeres, parece falso y ademas puede constituir un
pretexto para que ellos no se esfuercen en entenderlas o representarlas .

Por otro lado, defender que los hombres no pueden representar adecuadamente a
las mujeres implica considerar que las mujeres no pueden representar a los hombres,
como lo hace BAINES: «Lo cierto es que las mujeres no estan especialmente interesadas
en representar a los hombres»>!. Seglin ese entendimiento, se elegiria a las personas
para que hablen exclusivamente en nombre de su propia identidad o de sus intereses
de grupo. Esa es la fundamentacién de parte de los defensores de la politica de la pre-
sencia, pero no de la mayoria, segtin PHILLIPS 2,

A esa discusion se debe anadir que no parece razonable presentar a las mujeres
como una categoria unificada, que tiene una posicién acordada sobre sus intereses y
estrategias. Como afirma A. PHILLIPS,

«... sabemos que las mujeres ocupan posiciones muy diferentes en la jerarquia social; sa-
bemos que la unidad de las mujeres es una construccion fragil a partir de experiencias
no compartidas de clase, sexualidad, cultura, etnicidad o raza; sabemos que las mujeres
discrepan profundamente en asuntos como el aborto, aunque estén mas de acuerdo en
general sobre el valor de la igualdad sexual. No podemos decir, pues, que cualquier mujer,
sélo por el hecho de ser mujer, representara los intereses o preocupaciones o experiencias
de las mujeres» *>.
De esa forma, no es posible establecer un acuerdo claro sobre cudles constituyen
los intereses de las mujeres. Pese a ello, hay que indagar qué influencia puede tener la

experiencia compartida en la actuacion politica de las mujeres.

26 MAINSBRIDGE, 2001: 96.

27 KYMLICKA, 1996: 193.

28 CH. BOYLE, 1983, dpud KYMLICKA, 1996: 193.
29 KYMLICKA, 1996: 194.

30 Id

31 BAINES dpud KYMLICKA, 1996: 94.

2 PHILLIPS, 1995: 85.

> PHILLIPS, 1999: 254.
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Aunque las mujeres no tengan una identidad colectiva que suponga que todas
piensan de la misma forma sobre los diversos aspectos de la vida y que por esto defien-
dan intereses similares, todas tienen en comtn la experiencia de vivir en una sociedad
en la cual no existe igualdad efectiva entre los sexos. Esto no quiere decir que todas
tengan conciencia de esta desigualdad, ni que quieran luchar contra la misma, ni que
todas las que quieran luchar contra el sistema pretendan hacerlo de la misma forma,
ni que esa lucha sea siempre y para todas ellas el interés tinico o predominante. Y las
ramificaciones del feminismo existen como prueba de ello.

No obstante, es posible especular que esa experiencia compartida de las mujeres
produce la voluntad de efectuar cambios a favor de la igualdad entre los sexos en un
mayor niimero de mujeres que de hombres. Y que muchas veces las mujeres defiendan
esos cambios con mds empuje y dinamismo en la escena publica que los hombres >,
De esta forma, cuando un contingente significativo de mujeres lleva su experiencia
al Parlamento, puede provocar el efecto de contribuir a la defensa y elaboracion de
politicas ptblicas que favorezcan la igualdad entre mujeres y hombres. Es posible que
este efecto no se produzca, pues no parece haber garantia de que las mujeres politicas
favorezcan los intereses de las mujeres *. No obstante, la presencia equilibrada entre
mujeres y hombres en el ambito politico es un factor que aumenta la posibilidad de que
esto pueda realizarse y confiere legitimidad a la bisqueda de soluciones para alcanzar
la igualdad entre mujeres y hombres y a todas las demads politicas que pretendan con-
cretar la voluntad general.

Mencionar ese aspecto indica la importancia de la cantidad de la presencia. Una
mayor cantidad de mujeres aumenta la posibilidad de formacién de una masa critica
capaz de ejercer influencia politica efectiva. El porcentaje necesario para la formacién
de esa masa critica femenina puede ser considerado como un minimo del 30 por 100 y
un ideal del 50 por 100°¢.

Asi, una mayor presencia de mujeres puede abrir la agenda politica a temas que
conciernen a la basqueda de una mayor igualdad entre mujeres y hombres o a su auto-
nomia, como el aborto, la violencia de género, la diferencia salarial entre los sexos, el
cuidado de nifios y ancianos, etcétera.

Segiin PHILLIPS, la variedad de intereses de las mujeres no impide afirmar que los
intereses tienen género:

«El hecho de que algunas mujeres no tengan nifios(as) no convierte el embarazo en
un evento neutral en lo que se refiere al género; que las mujeres presenten profundas dis-
cordancias sobre el aborto no convierte su posibilidad legal en un problema que concierne
igualmente a mujeres y hombres; que las mujeres ocupen diferentes posiciones en la jerar-
quia ocupacional no significa que ellas tengan los mismos intereses que los hombres en su
clase. El argumento en torno al interés no depende de establecer un interés tinico para todas

> De acuerdo con PHILLIPS, uno de los argumentos a favor de cambiar las pautas de representacién
consiste en que los miembros de los grupos desfavorecidos necesitan tener defensores con mas empuje y dina-
mismo en la escena publica. Vid. PHILLIPS, 1999: 244.

> 1d., 254.

3¢ El umbral del 30 por 100 fue estipulado por la Conferencia de Nueva Delhi de la Unién Interparlamen-
taria, celebrada en febrero de 1997 bajo el lema «Towards Partnership Between Men and Women in Politics».
Las conclusiones de esa conferencia pueden encontrarse en www.ipu.org/splz-e/Ndelhi97.htm.
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las mujeres: depende de establecer la diferencia entre los intereses de las mujeres y de los
hombres»*’.

No estoy completamente de acuerdo con la autora. Yo no dirfa que los intereses
tengan género ni que se pueda establecer una diferencia entre los intereses de los hom-
bres y los de las mujeres. Lo que dirfa es que algunos asuntos tienen gran relevancia en
lo que se refiere a la igualdad de género o a la autonomia de las mujeres. Se puede tam-
bién afirmar que algunos temas son de gran importancia para los intereses de las muje-
res si se considera que éstos constituyen, de forma objetiva, la bisqueda de una mayor
igualdad de género y autonomia de las mujeres*®. Eso no quiere decir que las mujeres
parlamentarias vayan a tener una posicién tnica sobre esos temas, pero que ellos po-
dran ser incluidos en los debates. Esto, sin embargo, no es una garantia que adviene
automaticamente de una presencia mas equilibrada entre los sexos en los Parlamentos,
pero indica una mayor posibilidad de que esto ocurra. De ahi que algunas pesquisas
realizadas concluyan que la entrada de mas mujeres en la politica aporta cambios de
concepciones en el ambito de la igualdad de género*”:

«La evidencia sugiere que las mujeres politicas en todos los principales partidos bri-
tanicos traen consigo un diferente conjunto de valores relacionados con la igualdad de las
mujeres en el trabajo, en casa y en la esfera piblica. Aunque puede llevar cierto tiempo, si
esas actitudes gradualmente pasan a formar parte de los manifiestos partidarios, debates
politicos y, por Gltimo, la accién legislativa, al influenciar, por ejemplo, medidas en torno
al igual salario, derechos reproductivos y la adopcién de estrategias de accién afirmativas
en el reclutamiento de mujeres dentro de los partidos, la entrada de mas mujeres en el
Parlamento tiene la capacidad de producir mas que una simple diferencia simbdlica en la
representacién democritica britanica».

En este sentido, varias investigaciones realizadas en Estados Unidos sefialan que
las mujeres politicas tienden a priorizar las normas de derechos de la mujer mas que los
hombres .

Por otro lado, es necesario destacar que los partidos politicos pueden ejercer
importante influencia en relacién con la delimitacion de las medidas dirigidas a la
igualacion entre los sexos. Sobre eso, es interesante la investigacién de SKJEIE *!, que
evidencia la existencia de dos interpretaciones politicas diferentes sobre la politica del
cuidado. Una dimensién busca la conciliacién entre el cuidado y la carrera profesional,
mediante la inversién en guarderias pablicas, por ejemplo. La otra dimension se refiere
al cuidado dentro del sistema de organizacion familiar, que pretende remunerar el tra-
bajo del cuidado que la mujer (en general) realiza en el ambito doméstico, posicionan-
dola en rol tradicional y singular limitado al ambito privado. Su investigacién revela un

7 PHILLIPS, 1995: 68.

’ Ciertos autores consideran como interés compartido de las mujeres todos los asuntos que giran en
torno al crecimiento de su autonomia. Vid. WANGNERUD, 2000: 70, y J. LOVENDUSKI y P. NORRIS, 2003: 88.

% Como ejemplo, se puede citar una investigacién realizada mediante el envio de cuestionarios a los can-
didatos parlamentarios que participaban de las elecciones generales en Gran Bretaia para saber si las mujeres
y los hombres de un mismo partido presentan diferentes actitudes y valores politicos. Vid. en LOVENDUSKI,
NORRIS, 2003: 84-102.

40 Sobre eso, vid. BOLES, 2001; CARROLL, 2001.

4 La autora realiz6 una serie de entrevistas con los miembros del Parlamento noruego (146 parlamenta-
rios, de un total de 157, fueron entrevistados). Todas las entrevistas se realizaron en la primavera de 1989, con la
intencién de establecer las interpretaciones de la relevancia politica de la diferencia e identificar las diferencias
de preferencias o prioridades entre los miembros del Parlamento. VZd. H. SKJEIE, 1991: 233- 263.
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desacuerdo entre partidos socialistas y no socialistas de Noruega sobre la dimensién
prioritaria de la politica del cuidado. Los resultados mostraron que la opcién politica
elegida por los(as) parlamentarios(as) no tenia relacién significativa con el género y
s con la identificacién partidaria, ya que la gran mayorfa de los parlamentarios/as de
derecha tienden a apoyar en mayor grado las medidas que posibilitan la permanencia
de la mujer en el ambito doméstico, mientras los/las de izquierda priorizan la conci-
liacién 2.

Lo importante a destacar es que, con la entrada de mas mujeres en la politica,
temas como éste puedan pasar a dominar la agenda y ser debatidos, aunque no exista
garantia de ello, vuelvo a insistir. Ahora bien, por otro lado surge la indagacién de si
el aumento del nimero de mujeres puede generar cambios en la agenda politica, me-
diante la introduccién de otros asuntos o valores que no tengan relacién directa con la
igualdad de género y la autonomia de las mujeres.

5. LOS VALORES MORALES EN LA POLITICA: LA ETICA DEL CUIDADO
Y EL FEMINISMO MATERNAL

Algunos autores defienden que aumentar el porcentaje de mujeres politicas im-
plica introducir nuevos valores y actitudes. Eso conforme a la suposicién de que las
mujeres serfan menos competitivas, mas cooperativas, mas preparadas para escuchar a
los demas, mas generosas y tendrian valores morales mas elevados. Estos argumentos
estan, en general, asociados con el papel de las mujeres como cuidadoras y madres #.
Por ello, se presentan a continuacién algunas ideas relacionadas con la politica del
cuidado y el feminismo maternal.

Algunas autoras, entre las cuales se destacan CHODOROW #* y GILLIGAN #*, desa-
rrollan una teoria con enfoque psicoldgico basado en que las mujeres tendrian una
manera diferente de pensar, valorar e interpretar la realidad, que estarfa marcada por
la disposicion relacional, por la empatia y por el afecto. GILLIGAN delinea lo que se en-
tiende por «ética femenina del cuidado», que se basarfa en valores como la solidaridad
y la responsabilidad, la paz, la sensibilidad, los afectos, y en el cuidado como principal
guifa. La mencionada autora afirma que

«la secuencia del juzgamiento moral femenino procede de una inicial preocupacién por
la supervivencia, de un foco en la bondad y finalmente de una reflexién comprensiva del
cuidado como el mas adecuado guia para la resolucién de los conflictos en las relaciones

humanas» *.

4 Se pregunté a hombres y mujeres de los diferentes partidos si el aumento de los subsidios estatales
para las familias con nifios(as) pequefios(as) deberia ser traducido en un crecimiento de los subsidios para las
guarderfas o como un aumento del montante en pagos directamente a las familias, de forma que los padres
pudieran decidir cémo usarlo. Los hombres y mujeres de los partidos de izquierda escogieron, por una gran
mayoria, la primera opcién, y los de derecha, la segunda (H. SKJEIE, 1991: 243).

A, PHILLIPS, 1995: 73-74.

# CHODOROW, 1978.

# GILLIGAN ha realizado estudios por medio de entrevistas a mujeres y hombres con el intento de permi-
tir comprender cémo varones y mujeres interpretan su vida y los problemas con los que se enfrentan de manera
marcadamente distinta. Vzd. GILLIGAN, 1982.

4 C. GILLIGAN, 1982: 105.
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Por otro lado, la ética masculina estaria fundada en una idealizada justicia impar-
cial, distributiva y equitativa, basada en la agresividad, la competitividad y el egoismo.
Segiin la escritora, esas diferencias aparecen tanto por razones de estatus social y poder
como por factores relacionados con la biologia reproductiva.

Con base en ese marco tedrico, en la década de 1980 surgi6 el denominado «pen-
samiento maternal», entre cuyas representantes se destacan J. BETHKE ELSHTAIN y
S. Rubpbick. Estas autoras consideran que los valores de la practica maternal deberfan
constituir una perspectiva normativa a ser tomada en consideracion en la esfera pabli-
cay en la nocién de ciudadania.

Para ELSHTAIN, es imprescindible resaltar la relevancia del espacio privado y de la
experiencia de las mujeres, en el sentido de amar, cuidar y atender a las necesidades
de las demids personas. Asi, esas virtudes propias de la esfera privada deberfan ocupar
un terreno privilegiado en la politica, como forma de combatir la politica contempo-
ranea dominada por un individualismo exacerbado y expresada mediante un lenguaje
impersonal 4,

De acuerdo con RUDDICK, la prictica maternal genera una ética que se caracteriza
por la preservacion, el crecimiento y la aceptabilidad social del nifio(a) *. En razon de
la necesidad de trazar estrategias para solucionar los problemas generados por el cui-
dado de los hijos(as), la madre desarrollaria una especial disposicion para el cuidado
que, a su vez, la induciria a una practica no violenta . Por eso, la pensadora considera
la ética de la maternidad como una via hacia una politica pacificadora’'. La escritora
aclara que, pese a referirse a la maternidad y a las madres (en el femenino), la palabra
maternal seria una categoria igualmente aplicable a los varones que asumen la tarea del
cuidado de los(as) hijos(as) >.

Ese pensamiento parece ser inadecuado para fundamentar la importancia de una
mayor participacién de las mujeres en la politica. Como subraya DIETZ, ser una buena
madre no convierte a alguien en un buen ciudadano. La relacion entre la madre y el(la)
hijo(a) no es andloga a las entabladas entre ciudadanos, pues los dos primeros estin en
posiciones de desigualdad y subordinacion, lo que no es deseable en las relaciones en-
tre ciudadanos. Ademas, en el primer caso la actividad es intima, exclusiva y particular,
mientras en el segundo es colectiva, inclusiva y generalizada ™.

Los valores que las mujeres deben defender, en cuanto ciudadanas, no son tan

maternales como el crecimiento y la preservacién de la crianza, y si politicos como la
libertad y la igualdad **.

Ademas, el pensamiento maternal ha recibido varias criticas que coinciden en gran
parte con las relacionadas con el feminismo de la diferencia. Una de ellas se refiere al

7.1d, 2.

4 ELSHTAIN, 1993: 240-248.

4 RUDDICK, 1989: 17.

% No obstante, la autora no realiza generalizaciones, pues aclara que su descripcién de practica maternal go-
bernada por principios de no violencia no incluye a todas las madres en todos los lugares (RUDDICK, 1989: 162).

>t 1d, 163: 163.

52 bid., xiii, xiii.

» M. DiETzZ, 1985: 31.

> 1d., 34.
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esencialismo implicito en esa teoria, al presentar a la maternidad como un rasgo comtin
de identidad de las mujeres.

Por otro lado, utilizar ese pensamiento como estrategia para superar la desigual-
dad injusta conduce al efecto contrario, pues «las teorias maternalistas reproducen
un feliz reino de las mujeres que no hace sino situarlas simbdlicamente y politicamen-
te donde siempre habian estado: en su papel de buenas madres» . Las mujeres se
preguntarian acerca de la utilidad de reivindicar un espacio piblico masculino poco
atractivo, si ya tienen su propio terreno, que, ademds, es moralmente més valioso. De
ahi que esa diferencia reforzaria tanto la desigualdad entre géneros como la division
publico-privado .

Por otro lado, defender la participacion de las mujeres en la politica con base en
el argumento de que las personas del sexo femenino tienen una mayor tendencia a
adoptar virtudes politicas superiores, sea por una supuesta predisposicién bioldgica
o por un especifico contexto social, resulta peligroso. Una democritica defensa de la
ciudadania no puede aceptar argumentos basados en la superioridad de un grupo o
categoria frente a otro(a) so pena de que la democracia pierda su significado”’.

Asi, es relevante subrayar que la bisqueda de una democracia mas justa requiere la
participacion tanto de las mujeres como de los hombres, con igual importancia. Como
afirma PHILLIPS, la politica es mas formativa que el sexo, y el contraste entre los que
ingresan en el ambiente politico y los que no lo hacen es més profundo que cualquier
diferencia de género entre los electos®. Si la entrada de mas mujeres en la politica
trae consigo la introduccién de valores superiores, esto se limita al plano especulativo,
pero no debe servir para fundamentar la importancia de su mayor participacién en la
politica”.

Ademais, teniendo en cuenta que no hay garantia de que el cambio se produzca en
relacién con temas sobre igualdad de género y autonomia de las mujeres (lo que parece
razonable esperar, por los motivos ya mencionados), hay todavia menos garantia de
que existan cambios sobre otros asuntos. La mencionada investigacion realizada en
Gran Bretana revela que de la entrada de mas mujeres en el Parlamento no se puede
esperar la alteracion de politicas sobre las cuales los partidos se mantienen divididos,
como el papel del pais en la Unién Europea, el papel tradicional del Estado en la
economia, o el tradicionalismo moral. No obstante, se pueden esperar cambios en los
asuntos relacionados con la autonomia de las mujeres .

En ese mismo sentido, un estudio llevado a cabo en Estados Unidos indicé que
el género influye de manera mas significativa para promover derechos de las mujeres

> SANCHEZ, 2000a: 13.

% Id, 14

7 M. Dretz, 1987: 17.

8 PHILLIPS, 1995: 75.

> Pero es razonable prever que muchas mujeres utilizan ciertos argumentos basados en el género para
captar votos, ya que, de acuerdo con algunas encuestas, gran parte de las personas considera que las mujeres
son mas honestas que los hombres, por ejemplo. Segiin la encuesta realizada por la organizacién Gallup con
aproximadamente 2.000 latinoamericanos en cinco ciudades principales, el 57 por 100 de los encuestados con-
sideré que la mayor presencia de la mujer en la politica llevarfa a un mejor gobierno, y un 66 por 100 acordé
que las mujeres son mas honestas que los hombres (DIALOGO INTERAMERICANO, 2001).

" Vid. en LOVENDUSKI y NORRIS, 2003: 12-13.
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como los reproductivos, la accién afirmativa y la violencia doméstica, pero que temas
tradicionales de la mujer como la seguridad social, la educacion y la salud son asuntos
sobre los cuales los hombres tienen el mismo grado de interés que ellas. Asi, las mu-
jeres que estan en el poder tienen muchos mas intereses compartidos que particulares
con los hombres que también estan en el poder .

6. LOS BENEFICIOS A LA DELIBERACION POLITICA

Estoy de acuerdo con PHILLIPS en el sentido de que no se puede confiar en que los
Parlamentos con escasa presencia de mujeres sean apropiados para abordar toda la gama
de los intereses humanos 2, entre los cuales se incluyen los intereses referentes a la igual-
dad efectiva entre mujeres y hombres. En la linea de lo que afirma MARTINEZ ALARCON,
si una mayor presencia de mujeres se tradujera en la mejora de condiciones del colectivo
femenino, esta situacion no seria criticable, pues la idea de un ciudadano representante
del pueblo en su generalidad y, por tanto, comprometido con la bisqueda del interés
general, no obliga a aceptar la idea de un ciudadano neutro «que responde a la falaz
existencia de un cuerpo electoral absolutamente homogéneo» ©>. Como se ha menciona-
do, parece correcto entender que los representantes del Parlamento defienden el interés
general, pero este interés no es algo previamente dado, sino que es construido en virtud
de un proceso de deliberacién, que se concreta como consecuencia de la discusion de
intereses y puntos de vista diversos. Por esto algunos autores afirman que la «voluntad
nacional (o autonémica local) que expresan los representantes debe ser unitaria sélo en
el momento de su manifestacién, no en el momento de su creaciéon» .

Es importante, por tanto, que un nimero razonable de mujeres participen del pro-
ceso deliberativo, en el sentido de que la presencia equilibrada de mujeres y hombres
puede servir «para enriquecer la deliberacién politica y, con ello, conseguir decisiones
politicas mas ilustradas y justas para todos, contribuyendo asi en mayor medida al inte-
rés general» ®. Asi pues, la presencia equilibrada de mujeres y hombres concede mayor
legitimidad al proceso deliberativo en su conjunto y deja la puerta abierta a la elabora-
cioén de politicas en el sentido de favorecer la igualdad entre mujeres y hombres . Si
estas politicas se aprueban, no significa que las mujeres representen exclusivamente los
intereses de las mujeres, sino que este cambio forma parte del interés general concre-
tado por la unidad de los representantes.

Por otro lado, si no se aprueban estas politicas, el mero equilibrio entre los sexos
en el Parlamento ya equivale a una mayor igualdad entre mujeres y hombres en lo que
respecta al acceso a los cargos publicos representativos y, ademds, tiene la mencionada
importancia de construir un nuevo significado social, al transmitir a la sociedad mode-
los de rol m4s igualitarios, y de enriquecer la deliberacion politica.

! En este sentido, S. A. BECK, 2001; HTUN, 2003; MCGLEN y SARKEES, 1993.

2 PHILLIPS, 1995: 254.

©  MARTINEZ ALARCON, 2007: 182.

% RODRIGUEZ-VERGARA DiAzZ, 1999: 4.

® A. Ruiz MIGUEL, 2003: 301.

% GARCIA GUITIAN se expresa en este sentido en relacién con la politica de la presencia para los colecti-
vos que han sufrido discriminacién histérica (GARCIA GUITIAN, 2001: 225).
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7. LA PENDIENTE RESBALADIZA

Los argumentos presentados anteriormente, en gran parte son razonamientos uti-
lizados por defensores de una politica de la presencia para diversos grupos sociales
excluidos. De esta forma, se presenta la critica de que la existencia de medidas para
favorecer el acceso de mas mujeres a la politica representativa posibilita que cualquier
grupo o sector social marginado tenga el mismo derecho, en razén de su raza, reli-
gion, edad, enfermedad, etc. . Se afirma, en este sentido, que por el mecanismo de la
pendiente resbaladiza las cuotas por razén de sexo podrian producir el riesgo de frag-
mentar la representacion politica, provocando la disolucion del interés general para
favorecer los intereses parciales.

Sobre este aspecto es necesario resaltar, en primer lugar, la facilidad practica de
determinar a las personas de conformidad con su sexo. Como afirma A. PHILLIPS, la
existencia de dos sexos es algo evidente en si, toda vez que, aunque la diferencia sexual
no es un mero hecho de la biologia, existe un entendimiento sobre la diferenciacién
entre hombres y mujeres practicamente incontrovertido. Por contra, la diferencia ét-
nica es polémica y se suele distinguir entre una mayoria étnica y minorias étnicas, las
cuales, a su vez, pueden someterse a otras subdivisiones. Una categorizacion que di-
ferencie Gnicamente entre la mayoria étnica y el resto es inadecuada, toda vez que los
miembros de una determinada minoria pueden no sentirse justamente representados
por miembros de otro grupo minoritario. Por otra parte, también resulta inapropiada
la bisqueda incesante de categorias suficientemente pluralizadas para absorber toda la
complejidad de las identidades étnicas %, Por eso, la introduccién de cuotas electorales
minimas por razén de sexo es menos problematica en comparacién con las cuotas por
razon de etnia o raza®.

Por otro lado, las mujeres son tratadas de forma discriminatoria como si formaran
una minoria’, es decir, pese a que no constituyan una minoria en un sentido numérico,
forman una minoria en un sentido sociolégico, en razén de su discriminacién histéri-
ca’!, lo que induce a la consideracion de la discriminacion contra las mujeres como un
caso singular 72,

Ademas, las mujeres son la mitad de cada sociedad ”*, de forma que su presencia
tiende a ser transversal a todas las ideologias y partidos . Como afirma A. PHILLIPS,
las cuotas por razén de sexo no presuponen una posicién de las mujeres unificada,
pues «el paso a una representacion menos protocolaria de las mujeres deberia brindar

7 LAPORTA, 2000: 20-25.

% En este sentido se expresa PHILLIPS, 1999: 251.

® Id, 251.

0 En ese contexto, FERNANDEZ GARCIA menciona «el derecho a no ser tratado como minoria», que
consiste en «el derecho a ser iguales en derechos que la mayoria» (FERNANDEZ GARCIA, 1992: 74). En el caso
estudiado, el género masculino representa la mayoria porque las diversas dimensiones del poder (politico, eco-
némico, etc.) se encuentran, mayoritariamente, en manos de hombres, por razén de la discriminacién existente
en detrimento de las mujeres.

1 R. OSBORNE, 1996: 91.

72 Ruiz MIGUEL, 2003: 304.

7 R. COoBO, 2003: 69.

7+ Ruiz MIGUEL, 2007: 64.
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espacio a una variedad mas amplia de mujeres politicas, que abarcase toda la gama de
los planteamientos politicos de partido» 7. En este sentido, la cuota para cada sexo
no conlleva la pretension de una representacion diferenciada para las mujeres, que se
consideran portadoras de intereses propios y distintivos; por contra, supone el objetivo
de aumentar la igualdad entre los sexos en todo el arco de las convicciones y ofertas
publicas®.

El tltimo aspecto mencionado es el mds importante y ayuda a entender el motivo
por el que la mejor solucién para la infrarrepresentacién politica femenina puede di-
vergir de la que debe ser aplicada en el caso de los grupos étnicos. Se puede observar
que en las democracias electorales” los Estados en general adoptan cuotas en los parti-
dos politicos para las mujeres y reserva de escafios en las legislaturas para los miembros
de los grupos étnicos 7®. Para explicar eso, HTUN 7 presenta el argumento de que las
cuotas aplicadas en las candidaturas electorales de cada partido son mds apropiadas
para los grupos que atraviesan las divisiones partidarias, mientras que las reservas de
un ndmero de escafios en el Parlamento se ajusta a los grupos que coinciden con las di-
visiones de partido o de organizacién politica (pues sus miembros tienden a pertenecer
a un tnico partido u organizacién politica).

La reserva de escafios es también una cuota®, pero esa cuota representa un por-
centaje o un ntmero fijo para las mujeres, no en las candidaturas electorales de los
partidos y si directamente en el Parlamento. Eso ocurre siempre que los escafos son
ocupados por una designacion directa de los partidos o por el mas votado bien en
distritos electorales especialmente creados, bien mediante listas electorales separadas
para votantes registrados.

En la mayorfa de los casos, los grupos étnicos se agrupan en un mismo partido u
organizacion politica y por eso prefieren este sistema®!. Por el sistema de reserva de es-
canos, los grupos no se integran en los diversos partidos existentes, sino que obtienen
el acceso al poder politico separadamente, y, si fuera necesario, con independencia de
los sistemas partidarios en vigor %2,

En algunos paises con grandes divisiones internas de tipo étnico, religioso o lin-
glifstico, la reserva de escafos para ciertos grupos ha sido adoptada en virtud de un
consenso para evitar guerras civiles y/o garantizar la estabilidad democritica. En otros
paises tales reservas fueron adoptadas para atender a demandas de grupos discrimi-
nados. En Bélgica, el Parlamento esta dividido entre los representantes de los dos
idiomas existentes (neerlandés y francés) y sus respectivos partidos. En Israel, nueve

7 A. PHILLIPS, 1999: 250.

6 Ruiz MIGUEL, 1999: 53.

77 Segtn el criterio adoptado por la ONG «The Freedom House», http://www.freedomhouse.org/
template.cfm?page=439.

78 Para verificar los paises que adoptan reservas de escafios y/o cuotas en las candidaturas partidarias por
razén de etnicidad o de género, vid. HTUN, 2004a: 441.

® Id.

80 Se utiliza la expresion «reserva de escafios» en el Parlamento versus «cuota» en las candidaturas electo-
rales para diferenciar el tipo de medida, pero toda vez que se reserva un porcentaje de plazas, sea en la candi-
datura electoral, sea directamente en el Parlamento, en los dos casos se trata de una cuota/reserva.

81 HTUN, 2004a: 444.

82 1d, 442.
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partidos que representaron distintas etnias y grupos religiosos ocuparon casi la mitad
de los puestos del Parlamento. En Nueva Zelanda, existen reglas que designan un
nimero de puestos representativos a los maories. En Venezuela, la reforma constitu-
cional de 1999 estableci6 la reserva de tres puestos para la comunidad indigena en la
Asamblea Nacional, eliminando la exigencia de registro partidario. La Constitucién
colombiana de 1991 cred un distrito senatorial de dos escafios para comunidades in-
digenas y posibilita la reserva de un maximo de cinco escafios en la Cdmara Baja para
grupos étnicos y otras minorias. En India existe reserva de puestos para ciertas castas
discriminadas, etcétera.

Las cuotas en las candidaturas electorales, al contrario de las reservas de escafos,
pretenden posibilitar la integracion de un grupo o categoria de personas en los parti-
dos ya existentes, por lo que no modifican las instituciones politicas. Asi, ese sistema
es adecuado para los miembros de un grupo que atraviesan las divisiones partidarias,
como es el caso de las mujeres. Desde que las mujeres tuvieron el derecho de integrar-
se en la politica, los partidos cuentan con miembros hombres y mujeres. Hay pocos
partidos definidos por un género y ninguno de ellos tiene una representatividad sus-
tancial ®.

Un grupo étnico no agrega obligatoriamente consigo una carga politica comtn,
aunque existe una mayor tendencia a ello. Esto porque la coincidencia ideolégica y
la concentracion geografica no deja de ser efecto de la construccion histérica ®. En
el caso de un grupo definido Gnicamente por la raza®, la posibilidad de que el colec-
tivo demuestre no tener una fuerte identidad politica es mayor que en el caso de un
grupo étnico. Los afro-descendentes en Brasil, por ejemplo, presentan caracteristicas
asociadas con la similitud de género, como la baja segregacion geografica y la pequena
correlacién en términos de voto o filiacién partidaria. En ese caso, se puede pensar en
la posibilidad de adopcién de cuotas en las candidaturas partidarias y no de reserva
de escafios ®.

Por otro lado, es posible especular que, en las sociedades demasiado opresoras,
el género no supera tanto las divisiones politicas existentes. Es el caso de los paises
con gobiernos no democraticos o con democracias fragiles, en los cuales las mujeres
todavia tienen roles limitados al ambito privado, no compartiendo con los hombres
las esferas econémicas y sociales en general. En esas hip6tesis, formar parte del género
femenino puede significar, en mayor medida, una relacién de pertenencia a un grupo
con una identidad politica comtn. En la mayoria de los paises con regimenes autori-
tarios y/o cuya cultura sea opresora en relacion al género, los gobiernos optan por la

8 1bid., 443.

8 Ibid., 443.

& Aunque desde un punto de vista biolégico no existen razas, sélo variantes fisicas en los seres humanos,
el término se utiliza muchas veces con una connotacién politica para informar de cémo ciertos rasgos fisicos,
como el color de la piel o el tipo de pelo, interfieren en el destino social de sus miembros. La etnicidad hace
referencia a las practicas culturales y sociales que diferencian a ciertos grupos. Un individuo muchas veces
puede tener el mismo color de la piel que otro, pero rasgos culturales y sociales distintos y por ello pertenecer a
etnias diferentes. Asi, dentro de una etnia pueden existir diferentes razas, o dentro de una misma raza pueden
distinguirse diferentes etnias. Sobre la interpretacién de la raza y la etnicidad, vid. GIDDENS, 2002: 319-324, y
GARVIA, 2004: 91-92.

8 En Brasil, el mecanismo de inclusién politica demandado por los afro-descendentes constituyen las
cuotas raciales en los partidos y no la reserva de escafios en el cuerpo legislativo (HTUN, 2004b).
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reserva de puestos representativos para las mujeres. De esa forma, los Estados atienden
a la presion popular y a las normas internacionales, sin abrir espacio a la competencia
partidaria®. Es el caso de Ruanda, Marruecos, Pakistan y Jordania, por ejemplo.

Como ya se ha afirmado, los paises democraticos, a su vez, adoptan, en general y
en el 4ambito politico, reserva de escafos para los grupos étnicos y cuotas en las candi-
daturas electorales para las mujeres. Una excepcion a eso es Pert, que, en primer lugar,
adopt6 las cuotas para las mujeres en las candidaturas electorales (en 1997) y afos
después ha reglamentado el mismo tipo de cuotas (en las candidaturas partidarias)
para las comunidades indigenas de la regiéon Amazonica. Esta politica fue criticada
por los lideres indigenas por haber perjudicado su organizacién politica. Lo que ellos
querian era la reserva de puestos en el Parlamento, como ocurre para los indigenas de
otros paises %8,

Esa reserva de escafios es un elemento de la agenda de la comunidad indigena en
Pert, que incluye también derechos de propiedad, autonomia cultural y territorial,
respeto por las leyes consuetudinarias y la educacion bilingtie. Estas pretensiones re-
quieren que el Estado reconozca miltiples formas colectivas de ciudadania y tolere la
pluralidad de regimenes legales. Asi, el sentido de representacion de grupo y de repre-
sentacion sustantiva de intereses es muchas veces mas fuerte en relacién con los grupos
étnicos que en lo concerniente a las mujeres. La reserva de escanos, al crear mecanis-
mos que establecen formas separadas de acceso a la legislatura para ciertos grupos,
puede contribuir a aumentar las diferencias y divisiones; mientras que las cuotas en las
candidaturas electorales integran el grupo en la pluralidad de partidos existentes, sin
que se establezcan mayores vinculos entre los representantes y los representados de
este grupo, como ya se ha observado en ocasiones anteriores.

Volviendo a la regla de que los paises con democracias electorales adoptan cuotas
en las candidaturas para las mujeres y reserva de escafios para las distintas etnias, ob-
sérvese que otra excepcion es India®, que, en vez de adoptar cuotas en las candidatu-
ras partidarias para las mujeres, ha optado por la reserva de puestos representativos.
Asi, ya en la década de 1970, el Gobierno de India ha formado una comisién con la
finalidad de proponer recomendaciones para mejorar la situacién de las mujeres. Uno
de los temas analizados por esta comision fue el de la reserva de escafios para las muje-
res, como la que ya existia para ciertas castas y tribus.

El comité no recomendd, por mayoria de votos, la politica de reserva (a nivel
nacional) para los miembros del sexo femenino, a pesar de haber reconocido que la
subrepresentacion femenina es un grave problema. Para justificar su posicién, se hizo
una distincion entre las mujeres, que constituirian una categoria, y las comunidades
minoritarias, como serfan las basadas en castas o religién. Segtin la fundamentacién,
las mujeres no constituyen una comunidad porque, aunque tienen problemas propios,
comparten con los hombres los problemas de sus grupos, localidades y comunidades.
Las mujeres no estan concentradas en ciertas areas o confinadas en esferas especiales
de actividad. Los intereses de ellas no pueden ser separados de los intereses econé-

8 HTUN, 2004a: 451.

8 Ibid., 449.

8 También se pueden considerar excepciones Bangladés, Burundi y Taiwan, que adoptan reserva de
escafios para las mujeres.
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micos, sociales y politicos de los grupos y clases en la sociedad *°. En razén de ello, el
comité entendi6 que el argumento de la minoria no podria ser aplicado a las mujeres y
que no habia base racional para la reserva de puestos de género®'.

No obstante, el comité recomendé la reserva de escafios para las mujeres en los go-
biernos locales para asegurar los intereses de las mujeres rurales y pobres. Esta parece
haber sido una posicién conciliatoria entre los que estaban en contra de la reserva de
género en cualquier nivel y los que la apoyaban para todos los niveles. Esta diversidad
de opiniones *> puede ser observada cuando, por un lado, el comité declara que el
argumento de la minorfa no puede ser aplicado a las mujeres y por otro lado afirma
que, a pesar de no conformar una minorfa numérica, las mujeres empiezan a adquirir
rasgos de una comunidad minoritaria por motivo de las continuas desigualdades de
género .

Las recomendaciones del comité se adoptaron en 1992 en las enmiendas consti-
tucionales 73 y 74, que reservan para las mujeres 1/3 de los puestos en los Panchayat
(institutos rurales de autogobierno) y en los consejos urbanos. La reserva de escafos
a nivel nacional ha sido adoptada ocho afios después, en marzo de 2010, mediante la
aprobacion ** de la enmienda constitucional nam. 96, que establece la reserva de 1/3
de los puestos del Parlamento a mujeres.

En Francia, las feministas utilizaron los mismos argumentos presentados por el
comité de India, pero no para deslegitimar las cuotas a nivel nacional, sino para defen-
derlas. Las francesas subrayaron la naturaleza transversal del género, por lo que, a dife-
rencia de los grupos étnicos, las mujeres trascienden categorias geograficas, ocupacio-
nales, lingliisticas y religiosas. Con esa argumentacion se buscaba justamente defender
que las cuotas electorales femeninas no amenazaban los principios de universalidad
republicanos y que su adopcion no legitimaria la creacion de cuotas para otros grupos.
Se subray6 que las mujeres no constituyen una categoria analoga a las minorias, y si
la mitad de la humanidad. De esta manera lo ha entendido el Tribunal Constitucional
espanol, al resolver que la cuota electoral por razén de sexo no constituye

«una medida basada en los criterios de mayoria/minoria (como sucederia si se tomasen en
cuenta como elementos de diferenciacion, por ejemplo, la raza o la edad), sino atendiendo
a un criterio (el sexo) que de manera universal divide a toda sociedad en dos grupos por-
centualmente equilibrados (STC 12/2008, FJ 5)».

Asi, se puede observar que, entre los distintos grupos o categorias, existen diversos
grados de transversalidad ”. Los grupos mas transversales son los que no presentan
una segregacion geografica y participan de casi todos los distintos grupos sociales, sean

% RAMAN, 2002: 22-32.

1 HTUN, 2004a: 448.

2 En el comité se presentaron dos notas disidentes que criticaron el «tokenismo» que adviene de la exis-
tencia de pocas mujeres en la politica, de forma que la posicién minoritaria y dependiente de ellas ocasionaria
obstaculos para su accién en defensa de los derechos de las mujeres. Una mayor representatividad femenina
aumentaria la preocupacion de las representantes politicas en relacién con los problemas que afectan al género
femenino y contribuiria a la movilizacién politica de las mujeres (SHARMA, 2000: 64).

% HTUN, 2004a: 448.

%% Los partidos minoritarios se han opuesto a la aprobacién de esta norma. Vid. GAYO MAcias, 2010.

% HTUN utiliza la expresion en inglés crosscutting groups y los diferencia de los coinciding groups (HTUN,
2004a: 441).
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ideolégicos, religiosos, econdmicos, étnicos, etc., existentes en la sociedad. Los grupos
menos transversales y més coincidentes son aquellos cuyos participantes poseen una
significativa segregacion geografica y coinciden en gran parte en ciertos aspectos socia-
les y culturales, como los ideolégicos, religiosos o lingtiisticos.

Las mujeres serfan un ejemplo de grupo transversal, y, por ese motivo, se puede
incluso preferir no considerar que formen un grupo *, sino una categoria. Ademas,
por dividir la humanidad en dos sexos en un porcentaje equilibrado, se afirma que la
distincién sexual es la tinica diferencia universal *7. Por ello, las mujeres pueden ser
consideradas el grupo transversal por excelencia.

Varias tribus indigenas de muchos paises pueden ser citadas como ejemplos de
grupos menos transversales, como los indigenas de Amazonia en Perd. Como ya se ha
sefialado, en muchos casos los negros se aproximan mas a la transversalidad, como en
el ejemplo de Brasil.

Por tener un sentido de identidad mds fuerte, que muchas veces no atraviesa las
divisiones partidarias, en general los grupos no transversales prefieren la reserva de
escafios en los Parlamentos. Ello es debido a no querer correr el riesgo de perjudicar
a su organizacion politica. Por otro lado, la reserva de escafios y la presencia de cierto
grupo étnico en el Parlamento en general no acaban con la necesidad de esta reserva
especial, sino que la refuerzan. Eso porque, como la reserva crea incentivos para las
organizaciones de grupo especificas, sus reivindicaciones y particularidades pueden
ganar fuerza. Ellos quieren su particularismo reconocido y legitimado *.

Los grupos transversales (como es el caso de las mujeres), al contrario, tienen un
sentido de identidad muy fragil, formado basicamente por la existencia de discrimina-
cién. Sus miembros estan dispersos en los diversos grupos sociales (incluso partidarios)
y por eso el sistema m4s apropiado seria las cuotas en las candidaturas electorales. Ade-
mas, el alcance del equilibrio de género en el Parlamento convierte en innecesarias las
cuotas, pues lo que se pretende es que las mujeres logren participar de las instituciones
universales con igualdad, sin necesidad de ser reconocidas como un grupo separado de
representantes y representadas. Asi, como comenta BALLESTRERO:

«La representacion equitativa de las mujeres, en efecto, no tiene el mismo alcance ni el
mismo significado que el de la representacion equitativa de las minorias étnicas o raciales.
En el caso del sexo, la representacién equitativa coincide con la igualdad, porque corres-
ponde a un modelo de sociedad igual. En el caso de las minorias étnicas, representacion
equitativa quiere decir presencia proporcionada, porque corresponde a un modelo de so-

% De acuerdo con SANCHEZ, «deberiamos preguntarnos si es adecuado aplicar la categoria de «grupo»
al colectivo de las mujeres, ya que constituimos la mitad de la especie humana [...] En primer lugar, parece
problemitico, cuando menos dudoso, mantener un «nosotras» colectivo como sujeto de derechos. Ello su-
pondria admitir la existencia de unos intereses homogéneos por parte de las mujeres, con los cuales éstas se
identificarfan [...] En definitiva, cuando hablamos de grupos corremos el riesgo de esencializarlos, de fijar unas
identidades con una esencia predeterminada» (SANCHEZ, 2000b: 415-426). Como afirma BELTRAN, «es cierto
que a ciertos efectos, en concreto para ser destinatarias de accién positiva, es necesaria su catalogacién dentro
del grupo mujeres, y es necesario también el reconocimiento como grupo discriminado y en situacién histérica
de inferioridad. Sin embargo, las caracteristicas del grupo mujeres sélo han de ser tenidas en cuenta en relacién
con el grupo varones, no con cualquier otro grupo, porque ambos grupos, mujeres y varones, son la totalidad
de los seres humanos» (BELTRAN, 2004: 585).

7 Como subraya AGACINSKI (AGACINSKI, 2003: 18).

% M. HTUN, 2004a: 452.
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ciedad inclusiva. Cabe decir: en el primer caso, igualdad sin m4s; en el segundo, integracién
de las diversidades» *°.

Como se ha observado, en algunos casos la demanda de ciertos movimientos de
mujeres pretende el separatismo, al considerar que las supuestas diferencias esenciales
entre mujeres y hombres requieren un tratamiento diferente a largo plazo. Pero esta
filosoffa no es la predominante, al menos no en el pensamiento de la mayoria de los
miembros mujeres y hombres de los 6rganos politicos y juridicos de las democracias
occidentales. Por ello, en tales paises un sistema de reserva de escafios para las mujeres
dificilmente lograria éxito.

Hay que resaltar que el sistema de reserva de escanos para grupos, directamente o
por medio de distritos separados, ha sido criticado por muchos autores. Como sefiala
WILLIAMS, varias objeciones al principio general de la representacién por grupos se
centran en criticar formas particulares de representacion por grupo, como la reserva de
escanos ', Tales criticas hicieron incluso que YOUNG, defensora de la reserva de pues-
tos para grupos en los drganos representativos, matizara su opinién posteriormente ',

Se afirma que la reserva de escafios tiende a inmovilizar la identidad del grupo y
su relacion con otros grupos. De ahi que sean deseables procedimientos mas fluidos
para la adaptacién a las relaciones sociales cambiantes. Y en el caso de la existencia de
distritos electorales especiales para un cierto grupo, dada la dificultad de crear distritos
homogéneos, se sefala que la minoria que no se identifica con este grupo puede sen-
tirse subrepresentada 2. Por esas y otras razones, YOUNG considera que la reserva de
puestos en los 6rganos legislativos debe consistir en el dltimo recurso para representar
las perspectivas sociales excluidas'®.

La autora afade que la adopcién de cuotas para las mujeres en los partidos o de
reglas imponiendo ciertas proporciones de miembros de un grupo racial o étnico en las
convenciones partidarias son, en general, formas aceptables de promover la inclusion
de variadas perspectivas e intereses. Se trataria de mecanismos que no segregan los
miembros de un grupo, sino que los incluyen en las deliberaciones partidarias.

Lo que se pretende resaltar, con todo lo comentado anteriormente es que, en el
caso de las mujeres, la adopcién de cuotas en las candidaturas electorales no posibilita
que cualquier otro grupo tenga el mismo derecho, provocando la fragmentacién de la
representacion politica. En primer lugar, porque las mujeres son el grupo transversal
por excelencia, pues constituyen la mitad de la humanidad, estan presentes en casi
todos los grupos sociales y tienen un sentido de identidad politica muy fragil. Por
otra parte, el mecanismo de las cuotas en los partidos politicos no incentiva la segre-
gacion, al contrario, busca dar a las mujeres igualdad de condiciones en relacién con

% BALLESTRERO, 2006: 74.

100 \WILLIAMS, 1998.

101 YOUNG, 2000: 149.

12 Por eso, segtn L. GUINIER, la separacién geografica por distritos no es la solucién preferencial para la
representacion por grupos (GUINIER, 1995).

18 Seglin YOUNG, la perspectiva social consiste en un conjunto de cuestiones, tipos de experiencia y
suposiciones a partir de las cuales los miembros de un mismo grupo entiende e interpreta la realidad. De esa
forma, el compromiso con la igualdad politica implica la adopcién de medidas en el sentido de incluir la repre-
sentacion de los grupos sociales excluidos y, por consecuencia, de sus perspectivas (YOUNG, 2000: 148).
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los hombres en los distintos grupos partidarios, a fin de representar las diversas lineas
ideolégicas y a ambos sexos.

Como se ha analizado, el riesgo de que se presente esta fragmentacién es mas
grande en los casos de los grupos menos transversales y que tiendan a pertenecer a
partidos u organizaciones politicas propias, como es el caso de la mayoria de los grupos
étnicos. Ademas, la representacién por etnia en general se relaciona con el mecanismo
de la reserva de escafios que, como se ha observado, puede alimentar el separatismo y
el esencialismo de los grupos.

No se est4 aqui abogando en contra de la posibilidad de establecer reservas para
los grupos étnicos en el ambito politico. Lo que se subraya es que, en general, se defi-
nen por aspectos con que difieren de la cuestion de género. Estos aspectos diferentes
hacen creer que el riesgo de fragmentacién de la representacién politica sea mayor en
el caso de los grupos étnicos.

No se puede obviar, ademas, que en ese asunto es imprescindible debatir sobre
la aceptabilidad y adecuacién de los mecanismos supuestamente mas coherentes para
ciertos grupos. En este sentido, si se supone que el mecanismo mas adecuado para
afrontar la exclusion politica de ciertos grupos es la reserva de escafios, sera necesario
transponer obstadculos juridicos y filosoficos especificos a esta posibilidad. El estudio
de estos obstaculos y la indagacién sobre si hay motivos suficientes para afrontarlos
por el bien de una representacion democratica més justa es un asunto muy importante,
pero no es el tema de este trabajo. Lo que interesa resaltar es que las cuotas en las can-
didaturas electorales femeninas no producen un significativo riesgo de fragmentacién
de la representacién politica y, por lo tanto, el argumento de la pendiente resbaladiza
no es suficiente para deslegitimar las cuotas electorales para cada sexo.

En ese tema se debe estar atento para, en primer lugar, estudiar las estructuras
socioeconémicas de exclusiéon de diversos grupos ' en cierto pais. Es necesario exa-
minar el grado de transversalidad de los grupos estudiados, si estos grupos tienden a
pertenecer a un mismo partido u organizacién politica o no, cuéles son sus demandas y
cudl seria el mecanismo adecuado: cuota en los partidos, reserva de puestos u otro(s).
La eleccidn entre la adopcién de cuotas o de reservas puede tener consecuencias re-
levantes para los grupos destinatarios de tales medidas '®. Como se ha observado en
el caso de Perd, la adopcion de cuotas electorales para los indigenas no atendia a las
expectativas del grupo, pues desmovilizaba su organizacion politica.

Por otro lado, la adopcién de mecanismos electorales para favorecer la presencia
de ciertos grupos excluidos no siempre es la mejor, la mas adecuada o la Ginica medida
a ser aplicada. Existen otros 4mbitos de aplicacion de las cuotas (laboral, educacio-
nal, etc.) y otras medidas de accién positiva. De ahi que el Estado y la sociedad deban
analizar en qué ambito(s) se deben adoptar qué medida(s) y para qué grupo(s).

Lo que esta claro es que los Poderes del Estado no pueden evadirse ante las de-
mandas de los distintos grupos excluidos y, aunque el analisis de la exclusién de los

104 A, PHILLIPS, 1999: 247.
15 Como sefiala M. HTUN, los defensores y criticos de la representacién por grupo, en general, no hacen

una distincién entre los tipos de medidas a ser aplicadas y los grupos a los cuales se destinan tales medidas
(M. HTUN, 2004a: 452).
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diferentes grupos y la eleccién de las medidas adecuadas para combatirla sea un tema
complejo, se muestra necesario afrontarlo.
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RESUMEN. Segun J. RawLs, como consecuencia del hecho del pluralismo razonable, el criterio de
correccion de las concepciones politicas de la justicia no debe ser el concepto de verdad, sino
la idea de razonabilidad. RawLs ha sostenido, ademas, que el liberalismo politico prescinde del
concepto de verdad. Recientemente, J. COHEN ha defendido, contra RawLs, la idea de que el
liberalismo politico no puede ni debe prescindir del concepto verdad, éste debe formar parte de la
razon publica de las democracias. La meta del presente articulo es demostrar que el concepto de
verdad, en particular, dada su conexién con el concepto de justificacion, puede ser utilizado como
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INTRODUCCION

na de los rasgos caracteristicos del liberalismo politico rawlsiano consiste

en la tesis de que la razonabilidad, y no la verdad, constituye el criterio de

correccion de las concepciones politicas de la justicia'. El liberalismo po-

litico «no usa [...] ni niega el concepto de verdad; tampoco pone en cues-

tién ese concepto, ni podria decir que el concepto de verdad coincide con
su idea de lo razonable. Ocurre mas bien que, dentro de si misma, la concepcién politica
prescinde del concepto de verdad»2. La apelacion a la verdad quedaria, por asi decirlo,
restringida al 4mbito en que se desarrollan las distintas doctrinas comprehensivas de
orden religioso, filoséfico o moral que coexisten en el seno de las sociedades demo-
créticas’; es decir, quedarfa en manos de los ciudadanos, no cuando acttian en la arena
politica, sino cuando lo hacen en contextos no politicos (por ejemplo, en el contexto de
asociaciones de la sociedad civil, como las iglesias). J. COHEN ha sostenido en un reciente
trabajo que esta posicién de RAWLS conduce a un serio dilema: podemos tener el concep-
to de verdad o bien podemos tener razén publica, pero no ambas cosas a la vez*. COHEN
afirma que la posicién de RAWLS acarrea serias dificultades para el liberalismo politico.
Por una parte, torna la idea de razén publica «innecesariamente contenciosa, como si
estuviese comprometida con el punto de vista de que la verdad acerca de la justicia no
tiene importancia». Por otra parte, «torna la idea de razon publica dificil de compren-
der, porque ella presupone dejar de lado el concepto de verdad, mientras se preservan
las nociones de creencia, asercion, juicio, razén y objetividad»’. La tesis de COHEN es
que si se apela a tales nociones, como de hecho lo hace RAWLS, deberia admitirse que el
concepto de verdad ya estd en juego en la razén publica: las nociones de creencia, aser-
cién, juicio, razon y objetividad son inseparables del concepto de verdad®.

La objecion del autor a la posicion rawlsiana podria ser descrita como una critica
interna. Como acabamos de ver, éste rechaza la idea de que la concepcién politica de
la justicia pueda prescindir del concepto de verdad y afirma que dicho concepto tiene
un rol legitimo y significativo que jugar en el argumento politico publico. Sin embargo,
esto no implica rechazar el liberalismo politico; COHEN afirma que la concepcion de la
verdad que debe jugar un papel en la justificacién piblica debe ser ella misma politica:
su propuesta consiste en acufar una concepcién politica de la verdad 7. Ademas, el
autor suscribe los rasgos fundamentales del ideal de razon piblica tal como han sido
formulados por RAWLS y se abstiene de cuestionar la tesis de que el criterio de correc-
cién de las concepciones politicas de la justicia sea la razonabilidad.

U Cfr. RAWLS, 1993: 127.

2 RAWLS, 1993: 94.

> RAWLS, 1993: 116. Una doctrina es «comprehensiva» cuando incluye «concepciones sobre qué es de va-
lor en la vida humana, e ideales sobre el caricter personal tanto como ideales de amistad, relaciones familiares
y de asociacién, y otros muchos elementos que conforman nuestra conducta y, finalmente, nuestra vida con-
siderada en forma global» (RAWLS, 1993: 13). RAWLS distingue, también, entre doctrinas plena y parcialmente
comprehensivas. Las plenamente comprehensivas abarcan todos los valores y virtudes en un sistema articulado
en forma precisa. Una concepcién es parcialmente comprehensiva si se limita a incluir algunos valores y virtu-
des no politicos, y su articulacién es menos detallada y abarcadora.

4 Cfr. COHEN, 2009: 5.

> COHEN, 2009: 5.

¢ Cfr. COHEN, 2009: 23.

7 Cfr. COHEN, 2009: 3.
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COHEN parece estar en lo cierto al afirmar que el concepto de verdad se encuentra
estrechamente relacionado con otras nociones de las que el liberalismo politico no
puede prescindir, como las de creencia, asercién y juicio —y también, como veremos,
con la nocién de justificacion—. Sin embargo, ¢esta en lo correcto al suponer, contra
RAWLS, que eso hace del concepto de verdad una categoria ineliminable y, en cierta
forma, fundamental en el proceso de justificacién politica? ¢La apelacion al concepto
de verdad en el proceso de justificacién ptiblica de propuestas politicas es realmente
aproblematica para el proyecto del liberalismo politico?

Como primer paso para abordar estas preguntas es necesario analizar la formu-
lacién rawlsiana del concepto de razonabilidad. A partir del analisis de este concep-
to reconstruiremos el argumento fundamental por el cual RAWLS intenta justificar su
tesis de que las doctrinas comprehensivas religiosas, filoséficas o morales no pueden
constituir una base publica de justificacion en el contexto de pluralismo ideoldgico
que ofrecen las democracias contemporaneas (I.1). Intentaremos demostrar que di-
cho argumento posee significativas deficiencias y que ellas se encuentran vinculadas,
en Ultima instancia, con el uso del concepto de verdad (I.2). Luego examinaremos el
concepto de justificacion al que apela explicitamente RAWLS en sus obras y demostra-
remos que éste resulta incompatible con una concepcién epistémica estandar de la
justificacién de creencias, lo cual, segtin sostendremos, representa un problema signi-
ficativo para el liberalismo politico (I.3). Por dltimo, propondremos una estrategia de
reformulacién y de defensa del liberalismo politico que aspira a superar las dificultades
planteadas (IT).

Comencemos por examinar el concepto de razonabilidad. Aunque la pluralidad
de usos del término «razonable» en los textos de RAWLS es muy amplia 8, su signifi-
cado fundamental parece estar dado por la concepcion de persona razonable®. Dicha
concepcion posee tres rasgos fundamentales. En primer lugar, RAWLS atribuye a las
personas razonables dos facultades morales: un sentido de justicia, esto es, la capacidad
de comprender, aplicar y actuar con arreglo a una concepcién de la justicia, y la capaci-
dad de poseer una concepcidn del bien, que implica la aptitud para formular, perseguir
racionalmente y revisar una concepcién del bien !°. Ademas, las personas cuentan con
las capacidades intelectuales de juicio, pensamiento e inferencia, poseen una concep-
cién del bien determinada que interpretan a la luz de una doctrina comprehensiva y

8 RAWLS habla, para citar algunos ejemplos, de principios de justicia razonables, juicios razonables, perso-
nas razonables, concepciones comprehensivas razonables, fe razonable, la virtud de la razonabilidad, justifica-
cién publica razonable, pluralismo razonable, creencia razonable, psicologia moral razonable, duda razonable,
desacuerdo razonable, norma razonable, expectativas razonables, variante razonable de una concepcién poli-
tica de la justicia, etcétera.

° En este punto seguimos la interpretacién propuesta por L. WENAR (¢fr. WENAR, 1995). S. FREEMAN
también sostiene que el concepto de persona razonable tiene un caracter seminal y constituye el punto focal
para interpretar otros usos de la idea de razonabilidad (¢ FREEMAN, 2007: 346).

10 Cfr. RAWLS, 1993: 50-52.



218 Mariano Garreta Leclercq

son capaces de ser miembros plenamente cooperativos de la sociedad durante una vida
completa'l. En segundo lugar, las personas razonables poseen la disposicién de propo-
ner principios y términos justos de cooperacion social, y de cumplir con ellos, siempre
y cuando los demas sujetos también lo hagan 2. Como sostiene RAWLS:

«Las personas son razonables en un aspecto basico cuando, digamos, entre iguales,
se encuentran dispuestas a proponer principios y criterios como términos equitativos de
cooperacion y a aceptarlos de buena gana, siempre que se les asegure que los demas haran
lo mismo. Las personas conciben esas normas como razonablemente aceptables para todos
y, por tanto, como justificables para todos; y estan dispuestas a discutir los términos equita-
tivos de cooperacién que otros propongan» .

En tercer lugar, las personas razonables reconocen las cargas del juicio (burdens of
Judgment) y sus consecuencias para la justificacién ptblica del uso del poder legitimo
del Estado *. Las cargas del juicio constituyen, segin RAWLS, las fuentes del desacuer-
do razonable, y hacen referencia a «las muchas dificultades involucradas en el ejercicio
correcto (y conciente) de nuestros poderes de razon y juicio en el curso ordinario de
la vida politica» °. Aunque el autor no pretende ofrecer una lista completa, algunas
de las cargas del juicio mas importantes son las siguientes.

«— Las evidencias relevantes —empiricas o cientificas— que deben ser analizadas son
conflictivas y complejas y, por consiguiente, dificiles de establecer y evaluar.

— Aun cuando estemos de acuerdo acerca del tipo de consideraciones que son rele-
vantes para el caso en discusion, podemos disentir en relacién con su peso e importancia y
llegar a distintos juicios.

— Casi la totalidad de los conceptos que utilizamos, no sélo los morales y politicos,
son vagos y requieren de juicio e interpretacién (y juicio e interpretacién de esos juicios e
interpretaciones), lo que conduce a desacuerdos.

— El modo en que las personas evaltian y sopesan las evidencias y valores se halla
estructurado en cierta medida por su particular experiencia de vida. Como subraya RAWLS:
“En una sociedad moderna, con los numerosos cargos y posiciones que acarrea, con su di-
versa division del trabajo, sus muchos grupos sociales y su variedad étnica, las experiencias
globales de los ciudadanos son suficientemente dispares como para que sus juicios sean, al
menos en cierto grado, divergentes en muchos si no en la mayoria de los casos que presen-
tan una complejidad significativa” ¢,

— Existen genuinos dilemas morales en los que diferentes tipos de consideraciones
normativas, usualmente opuestas y dotadas de un peso considerable entran en juego.

— Las sociedades deben realizar una seleccién de un niimero limitado de valores entre
todos los que podrian ser realizados (seleccién que puede llevar a profundos conflictos)».

Tomar conciencia de las implicaciones de estas dificultades que afectan nuestros
juicios tanto valorativos como tedricos conducira a reconocer uno de los hechos basi-
cos que toma como punto de partida el liberalismo politico: la idea de que «muchos
de nuestros juicios mas importantes son realizados bajo condiciones en las cuales no

U Cfr. RawLs, 1993: 15-35.

12 Cfr. RAWLS, 1993: 48-54.

1 RAWLS, 1993: 49.

4 Cfr. RawLs, 1993, 54-58. RAWLS también atribuye a las personas razonables otras dos caracteristicas:
contar con una psicologia moral razonable (¢fz. RAWLS, 1993: 81-86) y reconocer los elementos esenciales de
una concepcion de la objetividad (¢fr. RAWLS, 1993: 110-112).

B RAWLS, 1993: 56.

16 RAWLS, 1993: 56-57.
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puede tenerse la expectativa de que personas con plenos poderes de razon, incluso tras
una discusion libre, lleguen undnimemente a una misma conclusion» 7. Como afirma
RAWLS, en el caso de las ciencias naturales resulta plausible esperar, al menos a largo
plazo, que nuestro intento conciente de razonar unos con otros conducira a un acuer-
do razonable '®. Sin embargo, las cargas del juicio explicarian el hecho de que esta ex-
pectativa resulte infundada cuando discutimos, en la arena politica de las democracias
contemporaneas, el tipo de cuestiones que abordan las doctrinas comprehensivas.

Ahora bien, dado el segundo rasgo del concepto de persona razonable, los ciu-
dadanos poseen un deseo bésico de justificar sus acciones y propuestas politicas ante
los demas, sobre la base de razones que ellos no puedan rechazar razonablemente '°.
Tomar conciencia de las implicaciones de las cargas del juicio conllevaria reconocer
que el rechazo de nuestras propuestas politicas basadas en doctrinas comprehensivas
por parte de otros agentes es una prueba de que hemos fallado en justificar dichas
propuestas sobre la base de razones que los otros no puedan rechazar razonablemen-
te. Como afirma RAWLS, «las personas razonables se dan cuenta de que las cargas del
juicio ponen limites a lo que puede ser razonablemente justificado frente a otros» 2.
Aungque las cargas del juicio no impliquen, segiin subraya RAWLS, argumento alguno en
favor de la duda y la incertidumbre, ni mucho menos del escepticismo?!, conducirian a
reconocer que la afirmacién de que nuestras creencias comprehensivas son verdaderas
es una pretensién que nadie esta en condiciones de justificar, en forma general, frente
al resto de sus conciudadanos en el marco del debate politico 2. Segtin RAWLS:

«Una base de justificacién publica y compartida que se aplique a las doctrinas compre-
hensivas esta ausente en la cultura publica de una sociedad democratica. Pero se necesita
de esa clase de base para marcar la diferencia, en formas aceptables para un publico razo-
nable, entre creencias comprehensivas como tales y creencias comprehensivas verdaderas.
[...] Por supuesto, aquellos que insisten en sus creencias también insisten en que sélo ellas
son verdaderas: las imponen porque, afirman, sus creencias son verdaderas y no porque
son sus creencias. Pero ésa es una pretension que todos podrian tener, y es, ademds, una
pretensién que nadie esta en condiciones de justificar (that cannot be made good) frente a
los ciudadanos en general» %,

Una vez aceptado esto, si queremos cumplir con el compromiso de buscar princi-
pios politicos que se encuentren apropiadamente justificados frente a todos los ciuda-
danos, deberemos considerar: 1) que hay buenas razones para suscribir una estructura
institucional que garantice la tolerancia y la libertad de conciencia y pensamiento, y
2) que «no hay, entonces, razén alguna por la que cualquier ciudadano, o asociacién de
ciudadanos, debiera tener derecho a usar el poder politico estatal para decidir acerca
de esencias constitucionales o cuestiones de justicia basica segtin las directrices de la
doctrina comprehensiva propia de esa persona o asociacion» ?*, En lugar de apelar a
doctrinas comprehensivas, los ciudadanos, los candidatos politicos, los legisladores y

7 RAWLS, 1993: 58.

18 Cfr. RAWLS, 1993: 55.

Y Cfr. RAWLS, 1993: 49, n 2.
20 RAWLS, 1993: 61.

2L Cfr. RAWLS, 1993: 63.

2 Cfr. RAWLS, 1993: 61.

» RAWLS, 1993: 60-61.

2 RAWLS, 1993: 62.



220 Mariano Garreta Leclercq

los funcionarios deberian elaborar concepciones politicas de la justicia y proceder a
desarrollar y justificar sus propuestas a partir de ellas. Las concepciones politicas de
la justicia se caracterizan por tres rasgos. En primer lugar, aunque son concepciones
morales, han sido construidas para ser aplicadas a un objeto especifico, la estructura
basica de una sociedad democratica. En segundo lugar, aceptar una concepcién seme-
jante no supone, a su vez, aceptar alguna doctrina comprehensiva religiosa, filoséfica o
moral particular. En tercer lugar, dichas concepciones estin formuladas, hasta donde
es posible, solamente en términos de ideas fundamentales pertenecientes o implicitas
en la cultura politica compartida de la comunidad y que, por lo tanto, resultan familia-
res y aceptables para todos los ciudadanos?.

2.

Como acabamos de ver, RAWLS deriva del concepto de persona razonable un argu-
mento en favor de las ideas fundamentales del liberalismo politico. ¢Se trata realmente
de un buen argumento? Intentaremos demostrar que éste posee algunas deficiencias
significativas. Dichas deficiencias tienen su origen en el concepto de justificacion y, en
ultima instancia, en los vinculos que hay entre tal concepto y el de verdad.

El ntcleo del argumento de RAWLS, que fue reconstruido paginas atras, consiste
en la idea de que debemos reconocer que las doctrinas comprehensivas religiosas, fi-
loséficas o morales no constituyen una base putblica, es decir, una base apropiada, de
justificacién de nuestras propuestas politicas. Al apelar exclusivamente ?® a doctrinas
comprehensivas en la justificacion de las politicas fundamentales del Estado ¥, falla-
mos en cumplir con la obligacién moral fundamental, derivada de nuestro caricter
de personas razonables, de justificar nuestras propuestas sobre la base de razones que
los otros no puedan rechazar razonablemente. Fallamos en justificar, frente a los otros
ciudadanos, nuestras creencias, dado que, como afirma RAWLS, no somos capaces de
establecer una distincién publica «entre creencias comprehensivas como tales y creen-
cias comprehensivas verdaderas». Si interpretamos este argumento a la luz de lo que
podriamos denominar una concepcién estandar de la nocién de justificacién episté-
mica (en adelante CEE), surge una serie de dificultades. ¢Qué significa justificar una
creencia? Desde una perspectiva estandar o tradicional la respuesta es que justificar la
creencia de que p, equivale a ofrecer una explicacién adecuada de la verdad de que p.
Una explicacién de la verdad de una proposicién es adecuada cuando se apoya: a) en
formas de razonar correctas, y 5) en evidencias pertinentes y accesibles para todo su-

2 Cfr. RAWLS, 2001: 26-27. RAWLS introduce otros tres rasgos adicionales que dan cuenta del caricter
especificamente liberal de las concepciones politicas de la justicia: dichas concepciones: @) enumeran derechos
y libertades basicas del tipo familiar para un régimen constitucional; 4) asignan a esos derechos y libertades una
prioridad especial, particularmente con respecto a los reclamos basados en la apelacién al bien comun y los
valores perfeccionistas, y ¢) aseguran para todos los bienes primarios necesarios para volver a los ciudadanos
capaces de hacer un uso efectivo e inteligente de sus libertades (¢fr. RAWLS, 1999: 14).

20 RAWLS, en realidad, no rechaza la apelacién en el curso del debate politico a doctrinas comprehensivas;
el punto es que debe cumplirse una cldusula proviso: en algin momento del debate, los agentes deben dar una
justificacién politica de sus propuestas, es decir, una justificacién que no dependa de la aceptacién de la doctri-
na comprehensiva que el agente suscribe (¢fz. RAWLS, 1999a: 584).

27 Es decir, aquellas que afectan las esencias constitucionales o las cuestiones de justicia basica.



Liberalismo politico, justificacion piiblica y verdad 221

jeto con capacidades cognitivas normales ?*, Cuando disponemos de una justificacion
apropiada podemos concluir que la probabilidad de que nuestras creencias sean ver-
daderas debe ser mayor que la probabilidad de que creencias injustificadas alternativas
lo sean?,

Cuando RAWLS afirma que, apelando a doctrinas comprehensivas en la esfera pu-
blica, no es posible establecer una diferencia entre creencias puramente subjetivas,
de las que no podemos predicar verdad, y creencias verdaderas, esta diciendo que
nuestras creencias comprehensivas no estan epistémicamente justificadas. Ello se debe
a que estar justificado, de acuerdo con CEE, presupone disponer de una explicacion
apropiada de la verdad de una creencia y ello equivale, justamente, a poder estable-
cer una diferencia, basada en buenas razones, entre creencias puramente subjetivas y
creencias que pueden ser caracterizadas como verdaderas. Este resultado es incom-
patible con el explicito rechazo del escepticismo o de cualquier cuestionamiento del
grado de seguridad con el que los agentes afirman sus doctrinas comprehensivas que
caracteriza al liberalismo politico *°. Si no estamos justificados a afirmar que nuestra
doctrina comprehensiva es verdadera en la arena politica, ¢por qué deberiamos estarlo
en otros contextos? El liberalismo politico parece requerir, para evitar esta objecion,
la apelacién a una suerte de contextualismo de la justificacién. Los agentes deberian
poder estar justificados en afirmar que p, esto es, una doctrina comprehensiva religiosa,
filosofica o moral determinada, en un contexto no politico, C1, y no estar justificados a
afirmar que p en C2, la esfera politica. Esta posicién contextualista parece incompati-
ble CEE: desde dicha perspectiva, estar justificados a creer que p implica que estamos
en condiciones de afirmar que la probabilidad de que la proposicion p sea verdadera es
superior a la de que sean verdaderas cualesquiera otras proposiciones g, 7, s... que ca-
rezcan de justificacién. La nocién de «probabilidad de ser verdadero» no parece apta
para ser interpretada en clave contextualista. Supongamos que las creencias ¢, 7 y s no
estan justificadas en ningtin contexto. Si un agente puede afirmar que esta justificado
a creer que p en C1, pero no en C2, ello implica que el sujeto esta diciendo, al mismo
tiempo, que p tiene una probabilidad mayor de ser verdadera que las creencias ¢, 7y s
—dado que p est4 justificada en C1— y que p no dispone de una probabilidad mayor
de ser verdadera que ¢, r y s —dado que p no puede ser justificada en C2—. Dicha

2 Cfr. Raz, 1990: 32. R. FUMERTON apela a una idea similar al intentar ofrecer una definicién de «jus-
tificacién» neutral entre las distintas concepciones que pueden encontrarse en epistemologia. Segtin el autor,
al margen de lo que pueda agregarse a la definicién de justificacién epistémica de nuestra creencia en una
proposicién, una justificacién debe caracterizarse por hacer probable la verdad de la proposicién que es objeto
de creencia (cfz. FUMERTON, 2002: 205).

22 Cfr. FUMERTON, 2002: 205. Como sefiala L. BONJOUR resumiendo esta posicion: «La funcién bésica
de la justificacion consiste en ser u# medio para la verdad, en establecer un vinculo més directo y asequible
entre nuestro punto de partida subjetivo y nuestra meta objetiva [...] Si la justificacién epistémica no fuera
conductiva a la verdad de este modo, si encontrar creencias epistémicamente justificadas no incrementara
substancialmente la probabilidad de hallar las verdaderas, entonces la justificacién epistémica seria irrele-
vante para nuestra principal meta cognitiva y de dudoso valor. Sélo si tenemos razones para pensar que la
justificacién epistémica constituye un camino a la verdad, tenemos, como seres cognitivos, algiin motivo
para preferir creencias epistémicamente justificadas a creencias epistémicamente injustificadas» (BONJOUR,
1985:7-8).

30 RAWLS afirma que el liberalismo politico: «[...] no cuestiona que muchos juicios politicos y morales
sean correctos, y entiende que varios son razonables. Tampoco pone en cuestién la posible verdad de cuestio-
nes de fe. Sobre todo, 70 argumenta en favor de la duda y de la incertidumbre, ni mucho menos del escepticismo,
en relacidén con nuestras creencias [comprehensivas]» (RAWLS, 1993: 63). La cursiva es nuestra.
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posicién no puede ser plausible, o bien p tiene mayor probabilidad de ser verdadera
que otras proposiciones, como ¢, 7y s, no justificadas ni en C1 ni en C2, o no la tiene en
absoluto. Podemos, por tanto, concluir que el argumento de RAWLS no funciona. Si un
agente puede estar epistémicamente justificado en creer en su doctrina comprehensiva
en contextos no politicos, también deberia poder estarlo en contextos politicos. Si-
guiendo la misma ldgica, si un agente debiera reconocer que ha fallado en ofrecer una
justificacién epistémica adecuada de su doctrina comprehensiva en la esfera politica,
deberia reconocer que ha fallado también en contextos no politicos®!. De modo que si
el argumento de RAWLS hiciera lo que afirma hacer, es decir, probar que la apelacién a
doctrinas comprehensivas es incompatible con la posibilidad de ofrecer una justifica-
cién apropiada de nuestras creencias en la esfera politica, equivaldria a cuestionar las
pretensiones de aquellos que creen que la doctrina comprehensiva que suscriben es
verdadera o correcta. Esta conclusion es incompatible con el rechazo del escepticismo
respecto de las doctrinas comprehensivas que asume el liberalismo politico.

Es posible analizar la cuestién desde otra perspectiva. Como sabemos, RAWLS sos-
tiene que las doctrinas comprehensivas no constituyen una base apropiada de justifica-
cién en la esfera politica. Ello se deberia a que en dicha esfera no existe un trasfondo
(background) comin de practicas y experiencias compartidas que permita distinguir
entre creencias comprehensivas puramente subjetivas y creencias cuya verdad pueda
ser afirmada sobre la base de buenas razones. Las drasticas diferencias de educacién,
herencia cultural, experiencias vitales, etc., que pueden ser encontradas en una socie-
dad plural hacen que lo que para un sujeto o grupo cuenta como una evidencia o una
razén suficiente para adoptar una creencia comprehensiva, carezca de todo peso para
otros agentes. Lo que para unos es una evidencia o una razén adecuada puede resultar,
incluso, inaccesible para otros agentes que no disponen de la experiencia vital o de la
educacion requerida®2. Por supuesto, nadie puede exigir a los otros pasar por un pro-
ceso de reeducacién —que, ademds, muchas veces ni siquiera es posible— para que
comprendan los méritos del punto de vista que defiende. De modo que la justificacion
ptblica de creencias comprehensivas no resultaria viable en la arena politica. Ahora
bien, un critico del liberalismo politico puede aducir que lo que parece establecer
esta linea de argumentacién es una imposibilidad practica contingente que carece de
relevancia cognitiva y que no permite inferir la conclusion deseada, es decir, que en
esas condiciones de pluralismo los agentes hayan, necesariamente, fallado en justificar
sus puntos de vista comprehensivos frente a aquellos interlocutores que rechazan sus
propuestas. Lo que probaria el argumento de RAWLS, en el mejor de los casos, es que
las doctrinas comprehensivas no son una base adecuada para convencer o persuadir a

*I' Por supuesto, si al pasar de un contexto a otro, por ejemplo, del no politico al politico, el agente des-
cubriera alguna evidencia relevante de que p no es una creencia verdadera, habria buenas razones para que
concluya que no esta, contra lo que crefa antes, justificado en afirmarla, pero esas mismas razones deberfan, si
el agente es racional, conducirlo a mantener esa conclusién al pasar nuevamente al contexto no politico.

’2 Esto es lo que pone en evidencia la cuarta carga del juicio enumerada por RAWLS. Dicha carga del jui-
cio, como sostiene Ch. LARMORE, juega un papel decisivo en su explicacién del hecho de pluralismo razonable.
Segiin LARMORE, dado que la mayoria de las cargas del juicio citadas por RAWLS no tienen una conexién espe-
cial con el razonamiento acerca de valores, resultan insuficientes para explicar el pluralismo de las democracias
contemporaneas. LARMORE afirma, plausiblemente a mi juicio, que «la gran variedad de experiencias de vida
creadas por la sociedad moderna, con su compleja divisién del trabajo y su rica herencia de muchas tradiciones
culturales diferentes, ofrece la clave para explicar el fenémeno» (LARMORE, 1996: 170).
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otros ciudadanos de que una propuesta politica esta apropiadamente justificada. Sin
embargo, ello no equivale a demostrar que las doctrinas comprehensivas no puedan
constituir una base ptblica de justificacién. Fallar en convencer o persuadir a otro sujeto
de que p estd justificada, no equivale a fallar en justificar p frente a ese sujeto.

El siguiente ejemplo ilustra el problema. Imaginemos que un fisico le explica a
un agente que carece de formacién en dicha disciplina una teoria significativamente
compleja que entra en contradiccién con el sentido comiin. Supongamos que la teoria
en cuestion es aceptada por la comunidad cientifica y que la explicacion ofrecida por
el fisico es apropiada dado el grado de conocimiento del que dispone la disciplina
en la actualidad. El interlocutor del cientifico no logra comprender la explicacion
y considera que la teoria de la que se le habla, dado que choca drasticamente con el
sentido comdn, no puede ser verdadera. La posicion que asume el interlocutor del
cientifico se explica por el hecho de que éste no posee los conocimientos y habilida-
des requeridos para comprender la explicacién que le es ofrecida. ¢Dirfamos, en este
caso, que el cientifico no dispone de una justificacién apropiada de su teoria o que
ha fallado en justificarla frente a su interlocutor? La respuesta a esta pregunta parece
ser, a la luz de CEE, necesariamente negativa. Si, como estamos suponiendo, desde
un punto de vista cognitivo la justificacién ofrecida por el cientifico no presenta falla
alguna, no parece haber ninguna razén para concluir que el cientifico haya fracasado
en justificar la teoria en cuestion frente a su interlocutor. El hecho de que haya fallado
en persuadirlo no implica que haya fallado en ofrecer una explicacién plausible y pa-
blicamente accesible de la verdad de su posicién. Después de todo, si su interlocutor
dispusiera de los conocimientos requeridos hubiera debido comprender y aceptar la
teorfa en cuestién. No hay ningtin obsticulo insalvable para que el agente adquiera
tales conocimientos. La justificacién ofrecida es perfectamente publica y accesible
para todo sujeto con capacidades cognitivas normales *. Aunque de hecho un agente
particular no sea capaz de comprender una justificacion ello no implica que haya
habido un defecto en ella. Para que pueda afirmarse tal cosa es necesario que existan
errores l6gicos en los razonamientos empleados, que no se haya tomado en cuenta
evidencia relevante y disponible o que se apelara a evidencias que no fueran pablica-
mente accesibles. Estamos suponiendo que nada de eso ocurre en caso del cientifico.
Segtin muestra el ejemplo, desde la perspectiva de CEE, estar justificado a creer que p,
equivale a estar justificado a afirmar que p frente a todo agente dotado de capacidades
cognitivas normales (ello es asi porque la justificacion debe apelar a razones y eviden-
cias publicamente accesibles). Por supuesto, estar justificado frente a otro sujeto a
afirmar que p no garantiza que un agente sea, en la praictica, capaz de persuadirlo de
que crea que p es verdadera.

Ahora bien, ¢el caso del cientifico es realmente diferente al de un agente que
defiende una doctrina comprehensiva en la esfera politica? Esta claro que las doc-

 Disponer de una justificacién, cuando se interpreta este concepto en términos epistémicos, es siempre
disponer de una justificacién ptblica. Como sostiene J. RAZ: «Las justificaciones son en principio ptblicamente
disponibles. Puede haber razones contingentes por las cuales esta persona o aquélla pueden encontrar muy
dificil llegar a reconocer que los principios estan justificados. Pero no hay nada inherentemente privado acerca
de la justificacién» (RAz, 1998: 37). Si la justificacion en la que se apoyan las creencias de un sujeto —ya sean
evidencias, razonamientos, etc.— no fueran accesibles para todo agente, simplemente no contarian como una
justificacién en absoluto. La justificacién es, por naturaleza, publica.
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trinas comprehensivas presentan diferencias significativas con las teorias cientificas.
Sin embargo, si se supone, como lo hace el liberalismo politico, que las doctrinas
comprehensivas son susceptibles de una justificacién epistémica apropiada, debe su-
ponerse también que es posible defenderlas apelando a argumentos vilidos que no
omitan evidencia relevante y que recurran a evidencia ptblicamente accesible (aunque
no necesariamente accesible de hecho para todo agente) **. Esto vuelve la situacion de
un agente que argumenta en la esfera politica a partir de su doctrina comprehensiva
suficientemente similar al ejemplo del cientifico como para que puedan extraerse las
mismas conclusiones. Si un agente dispone de una justificacién epistémicamente apro-
piada de su punto de vista comprehensivo el persistente desacuerdo de algunos de
sus interlocutores sélo prueba que ha fallado en persuadirlos, no que haya fallado en
justificarlo frente a ellos.

El liberalismo politico enfrenta un serio dilema. Si fuera posible concluir que el
persistente desacuerdo en torno de las doctrinas comprehensivas prueba que al apelar
a ellas los agentes fallan en ofrecer una justificacién apropiada de sus creencias frente
a sus interlocutores, tal cosa equivaldria a asumir el tipo de posicion escéptica respecto
de las doctrinas comprehensivas que el liberalismo politico pretende evitar. Esta con-
clusién se apoya en el hecho de que no disponer de una justificacién publica y accesible
—es decir, una justificacién que cuente como una justificacion frente a los otros—
equivale, fout court, a no disponer de una justificacion epistémica apropiada. Si, por
el contrario, se admite que los agentes pueden poseer, sobre la base de sus doctrinas
comprehensivas, una justificacion epistémica apropiada, entonces hay que reconocer
que pueden cumplir con su obligacién de justificar sus propuestas politicas frente a sus
interlocutores apelando a esas creencias religiosas, filoséficas o morales, aun cuando
no logren persuadirlos efectivamente de la verdad de sus puntos de vista. Cualquiera
de los dos resultados es fatal para la propuesta rawlsiana.

3.

Parece posible ofrecer una respuesta a las objeciones precedentes apelando a la
definicion del concepto de justificacion propuesta por RAWLS. Segtin el autor:

«Justificacion es argumentacion dirigida a aquellos que estan en desacuerdo con noso-
tros, o a nosotros mismos cuando no logramos fijar una posicién. Presupone el choque de
puntos de vista entre personas o dentro de una persona, y aspira a convencer a otros, o a
nosotros mismos de la razonabilidad de los principios sobre los cuales nuestras afirmacio-
nes y juicios se encuentran fundados. Dado que su meta es la reconciliacién por medio de la
razén, la justificacion procede a partir de aquello que todas las partes de la discusion suscriben
en comiin. Idealmente, justificar una concepcién de la justicia a otro sujeto es ofrecerle una
prueba de sus principios que ambos aceptemos, teniendo esos principios consecuencias
que concuerden con nuestros juicios considerados. Entonces, una mera prueba no es una
justificacién. Una prueba simplemente despliega las relaciones l6gicas entre proposiciones.
Pero las pruebas se convierten en justificaciones una vez que los puntos de partida son mu-

> Si, por el contrario, negdramos esta posibilidad estarfamos asumiendo una posicién escéptica acerca de
las doctrinas comprehensivas que, como sabemos, el liberalismo politico rechaza en forma explicita y enfatica
(¢fr. RAWLS, 1993: 63).
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tuamente reconocidos, o las conclusiones son tan convincentes como para persuadirnos de la
35

plausibilidad de la concepcion expresada por las premisas» ™.

Es importante subrayar que el concepto de justificacion propuesto por RAWLS (que
podriamos denominar CRJ) presenta significativas diferencias con CEE. En primer
lugar, a diferencia de lo que ocurre en CEE, en CR] el concepto de verdad no juega
un papel relevante. Segiin CR], el objetivo de justificar una proposicién no consiste en
ofrecer una explicacion plausible de la afirmacién de que es verdadera, sino satisfacer
la meta practica de convencer a otros agentes que originalmente estaban en desacuerdo
con nosotros de que acepten la proposicion en cuestion. La meta es la «reconciliacions
—que, obviamente, no es una categoria epistémica, sino practica— por medio de la
razon. No se trata, como afirma RAWLS al referirse al concepto de justificacién en otro
texto, de encontrar la posicién «verdaderax, sino aquella concepcién que pueda «servir
como una base de un acuerdo politico informado y voluntario entre ciudadanos con-
cebidos como personas libres e iguales» *°. En segundo lugar, como consecuencia de
la meta practica que guia la bisqueda de justificacion, el punto de partida de la misma
debe ser un consenso efectivo en torno de la aceptacién de ciertas premisas. Sélo ese
tipo de punto de partida, el hecho de que se argumente a partir de premisas que nues-
tros interlocutores ya aceptan —o llegarian a aceptar en el curso de la deliberaciéon—,
garantiza que nuestra argumentacién posea una capacidad efectiva de convencer o de
persuadir. En tercer lugar, a diferencia de lo que ocurre en CEE, en CRJ no tiene sen-
tido hacer una distincion entre: 1) justificar que p frente a otros sujetos —donde lograr
una justificacién apropiada no implica que se alcance una persuasion efectiva sobre
ellos—, y 2) convencer, efectivamente, a otros sujetos de que estamos justificados en
afirmar que p. Desde la perspectiva de CRJ justificar algo frente a otros requiere ser ca-
paces de lograr algin grado de persuasion efectiva sobre ellos?’. Como sabemos, dada
CEE, justificar nuestras creencias frente a otros no presupone ni apelar a premisas que
éstos ya acepten ni requiere que haya algtin nivel de persuasion efectiva. Asi como po-
dria haber persuasion efectiva sin justificacion epistémica (porque se apela, por ejem-
plo, a argumentos falaces pero convincentes) puede haber justificacion frente a otro
sin persuasion. En cuarto lugar, a diferencia de CEE, CR]J es una concepcién contex-
tualista. Es perfectamente posible que un agente esté justificado en creer que p en C1,
un contexto no politico, y que deba reconocer que no esta justificado en afirmar que
p en C2, la arena politica. Supongamos, por ejemplo, que un agente primero delibera
en C1 con agentes que comparten su misma formacion cultural y sus mismas creencias
religiosas; en ese contexto, en que todos parten de premisas compartidas puede justifi-
car frente a sus interlocutores la creencia de que el aborto es un asesinato porque Dios

» RAWLS, 1973: 580-581. Las cursivas son nuestras. Esta concepcién permanecié vigente en toda la obra
posterior de RAWLS. Tanto en su articulo «Justice as Fairness: Political not Metaphysical» (1985), como en su
libro Justice as Fairness: A Restatement (2001) reitera, sin modificaciones significativas, la misma definicién del
concepto de justificacion (¢fr. RAWLS, 1999a: 394, y RAWLS, 2001: 27).

36 RAWLS, 1999a: 394. Como podra percibirse, la exclusién de la apelacién a la verdad como categoria
politica relevante es, contra lo que supone J. COHEN, esencial para el proyecto del liberalismo politico.

37 Partir de premisas compartidas por todas las partes no garantiza que el resultado de la deliberacién
sea un consenso, por esa razén RAWLS admite que es de esperar que compitan entre si diversas concepciones
politicas liberales de la justicia. Sin embargo, aun cuando no se logre el consenso, todos deben admitir que las
distintas propuestas disponen de una justificacién plausible. Por supuesto, cada agente creerd que la concep-
cién politica de la justicia que suscribe es la que dispone de la mejor justificacion.
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da alma al feto en el momento de la concepcion. Sin embargo, al pasar a C2, la esfera
politica, marcada por el hecho del pluralismo, debe deliberar con sujetos que poseen
creencias incompatibles con las suyas. Frente a la ausencia de premisas compartidas, y
dadas las cargas del juicio, el agente debe reconocer que el persistente desacuerdo de
sus interlocutores es una prueba de que ha fallado en justificar sus creencias frente a
ellos. El reconocimiento de que en C2 ha fallado en justificar sus creencias frente a los
demis es compatible con la conviccién de que si ha logrado justificarlas en C1, donde
si existe un trasfondo de experiencias, practicas y creencias compartidas entre los dis-
tintos interlocutores. Como podra percibirse, dada CRJ, el argumento de RAWLS para
explicar las razones por las cuales las doctrinas comprehensivas no pueden constituir
una base de justificacién de las politicas del Estado, sin que ello implique un cuestio-
namiento escéptico de las mismas, parece funcionar sin dificultades.

Ahora bien, la apelacion a CRJ acarrea una serie significativa de problemas. Por
una parte, RAWLS nunca ofrece un argumento que explique por qué deberiamos acep-
tar CRJ en lugar de CEE como concepcién de la justificacién politica. En cierta for-
ma, esa idea es un axioma de su teoria. Pero ¢por qué deberiamos reconocer que la
obligaciéon moral bésica de justificar nuestras propuestas politicas frente a los demads
sobre la base de razones que no puedan rechazar razonablemente debe ser entendida
en términos de CRJ, en lugar de ser entendida en términos de lo que hemos deno-
minado la concepcién epistémica estandar? Después de todo, cuando se aprecia la
cuestion desde la perspectiva de CEE, la concepcion de RAWLS no tiene el estatus de
una concepcién de la justificacién, sino de una concepcién de la persuasion. sPor qué es
esencial, si hemos justificado nuestras creencias frente a los otros en forma apropiada,
lograr persuadirlos efectivamente de que se trata de creencias justificadas? CEE y CR]
no son solamente concepciones distintas entre si, sino que son, como vimos, opuestas
e incompatibles en diversos puntos. Este tltimo hecho es problemitico en si mismo,
dado que la plausibilidad del liberalismo politico no deberia depender de la aceptacion
de una concepcién, CR]J, que presupone el rechazo de rasgos basicos del concepto de
justificacion epistémica, tal como es caracterizado por una influyente tradicién dentro
de la filosofia. Al hacer esto, el liberalismo politico adopta, contra sus propios presu-
puestos, una posicion comprehensiva filoséfica profundamente controvertida.

II.
1.

En esta seccion final intentaremos explicar el modo en que el liberalismo politico
puede superar las objeciones formuladas en la seccién 1.2, sin incurrir en los problemas
que, seglin acabamos de ver en la seccion 1.3, involucra la apelacién a CR]J, interpreta-
da como una concepcién de la justificacion de creencias alternativas a CEE.

El punto de partida de nuestra propuesta consistird en defender la idea de que estar
epistémicamente justificado a afirmar que p no implica necesariamente estar justificado
a actuar sobre la base de esa creencia en todo contexto. Existen, por supuesto, casos
en que las creencias de un agente, junto con sus deseos o metas, constituyen los Gni-
cos factores de los que depende la justificacion de una decision. Supongamos que un
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agente planea salir a navegar en un velero durante el fin de semana, pero, por supuesto,
otorga prioridad sobre ese deseo al de evitar sufrir un accidente que podria poner en
riesgo su vida. Ahora bien, dado ese esquema de deseos, la decisién que finalmente
tome el sujeto puede depender enteramente, por ejemplo, de sus creencias acerca del
estado del clima. Si se convence, al consultar varios informes meteorolégicos, de que va
a desatarse una fuerte tormenta el sabado por la tarde, decidira suspender la excursion.
En este caso, estar justificado a creer que p («habra una fuerte tormenta el sabado»)
es suficiente para estar justificados a tomar una decision («suspender la excursion»).
Sin embargo, son muy comunes las situaciones que contradicen ese patrén. Un agente
puede estar justificado a creer que p y, sin embargo, no estar justificado a actuar sobre
la base de esa creencia en un contexto determinado. Como veremos, las razones de ello
no tienen que ver con la interaccion entre las creencias del agente y sus deseos o metas,
sino con la injerencia de factores practicos adicionales. En ocasiones es posible que el
agente deba poner entre paréntesis sus creencias y tomar la decisién basado en otras
premisas que pueden, o bien ser diferentes de dichas creencias o, incluso, su directa
negacion. Imaginemos algunos casos.

Tres individuos deben decidir si invierten sus ahorros en la construccién de un
edificio de oficinas. Saben que no es posible calcular con precision los costos totales
que demandar4 la construccién. Los distintos subcontratistas sélo estan en condicio-
nes de darles un costo aproximado que puede variar de acuerdo con subas o bajas
futuras del precio de los materiales o con la disponibilidad en el mercado de ciertos
insumos alternativos. El costo de cometer un error subestimando el monto de dinero
necesario podria ocasionar la pérdida completa de la inversion al quedar la obra in-
conclusa. Como consecuencia de ello y de la incertidumbre acerca del monto total de
dinero que deberi ser invertido, cada individuo basa su decision de participar en el
proyecto en las estimaciones de costos mas altas, aun cuando no crea que ellas reflejen
la realidad. Cada individuo decide invertir sélo si es capaz de afrontar las estimaciones
de costos mis elevadas. La situacion seria distinta si se les ofreciera a los mismos su-
jetos una apuesta que premiara al que hiciera la estimacién mas exacta del costo final
de la construccién, en ese caso deberian razonar de un modo diferente y apostar, no
por la estimacién de costos mas alta, sino por aquella que realmente creen mas exacta.
Después de todo, la consecuencia de errar por elegir un costo superior al real es igual
a la de errar por escoger un costo inferior: en ambos casos se pierde la apuesta. En el
caso de la decisién de invertir, no se da esa simetria, errar por subestimar el monto de
dinero requerido es muy grave, mientras que errar sobreestimando el monto de dinero
necesario no acarrea consecuencias significativas >,

En este caso la decision de invertir o abstenerse de hacerlo no depende de las
creencias reales de los sujetos acerca del costo total del emprendimiento, sino de
premisas que, aunque no son creidas, resultan identificadas como bases mas apro-
piadas para desarrollar el razonamiento en el que se decide el curso de accién a
tomar. El factor responsable de que las creencias de los agentes deban ser puestas
entre paréntesis es el elevado costo de cometer un error y la asimetria, en relaciéon
con las consecuencias pricticas de la accion, que existe entre errar subestimando
el monto total requerido por la inversién y errar sobrestimandolo. Dada la inelimi-

’ Este ejemplo es una variaciéon de uno propuesto originalmente por M. BRATMAN (¢fr: BRATMAN, 1992: 6).
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nable posibilidad de cometer un error al no tomar la estimacion de costos mas alta
y las consecuencias que tendria ese error, no basta con estar justificado a creer que
una estimacién mas baja es la correcta para estar justificados a tomar la decisién de
invertir. En el contexto de la apuesta, donde no existe una asimetria entre errar por
subestimacién o por sobrestimacién de los costos, no hay razones para poner entre
paréntesis las creencias de los agentes acerca de los costos reales, por el contrario, lo
mas razonable es apostar a la luz de dichas creencias. Otro ejemplo estructuralmente
similar seria el siguiente.

Dos cientificos, A y B, se encuentran trabajando en distintas aplicaciones tecnolé-
gicas de una misma teoria, que denominaremos T'1. Se trata de una teoria novedosa que
cuenta con un nimero significativo y creciente de defensores dentro de la comunidad
cientifica. Dado que hay disponible muy buena evidencia que avala T1, A y B se en-
cuentran firmemente convencidos de que se trata de la teoria verdadera. Por supuesto,
ambos reconocen que en ciencias facticas la posibilidad de error es ineliminable y que
nunca puede ser considerada trivial, no importa lo convencido que se esté de la verdad
de una teorfa. Hay una diferencia importante entre los proyectos de investigacién de
Ay B. Mientras la investigacion de A es inocua en caso de error, un error en el trabajo
de B, dado el tipo particular de pruebas y experimentos que debe realizar, produciria
un dafio enorme: miles de personas podrian morir o sufrir dafios irreversibles. Supon-
gamos, ademds, que alertados del peligro, los miembros de la comunidad en la que
vive B se oponen a que éste contintie con sus experimentos.

Es plausible sostener que A y B estan igualmente justificados, desde una perspecti-
va epistémica, a creer que T1 es verdadera. Ello se debe a que ambos sujetos poseen la
misma evidencia en favor de dicha teorfa. Sin embargo, parece haber buenas razones
para concluir que mientras en el contexto en que se encuentra A, C1, la creencia de
que T1 es verdadera le ofrece una justificacion adecuada para actuar, tal creencia es
insuficiente para ofrecer una justificacién en el contexto en que se encuentra B, C2.
A diferencia de lo que ocurre en Cl1, en C2 el costo del error es altisimo desde una
perspectiva moral. El caso de los cientificos pone en evidencia, en primer lugar, que
estar justificado, desde una perspectiva epistémica a creer que p, no implica necesaria-
mente estar justificado a actuar sobre la base de que p en cualquier contexto. Cuando
el costo de cometer un error es muy alto y la posibilidad de que tal cosa ocurra no
puede ser descartada, atin creencias que poseen una justificacién epistémica apropiada
y son, consecuentemente, afirmadas con un significativo grado de confianza, pueden
no ser suficientes para justificar la toma de una decision y la subsiguiente realizacion
de acciones.

Existen otros factores, ademas de los costos o las asimetrias en los costos del error,
que explican el hecho de que en muchos contextos de accién las creencias de los agen-
tes no sean las premisas que poseen un peso determinante en sus decisiones. Veamos
dos ejemplos:

«Un abogado defensor cree, sobre la base de muy buena evidencia, que su cliente es
culpable del crimen del que se lo acusa. Sin embargo, para cumplir con las obligaciones que
le impone su funcién profesional, debe desarrollar la mejor estrategia de defensa posible
para que su cliente no sea encontrado culpable por el jurado. Para planear su estrategia
debe tomar como premisa la inocencia del acusado, aun cuando no crea en ella».
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«Los miembros del jurado en un juicio penal llegan a convencerse de la culpabilidad de
un sujeto acusado de haber cometido un robo. Sin embargo, las Gnicas evidencias que vin-
culan al acusado con el delito, a las que los jurados tuvieron ya acceso, deben ser eliminadas
porque la defensa logra probar que fueron obtenidas en forma ilegal por la policia. A pesar
de sus creencias, cada jurado decide no declarar culpable al acusado porque reconoce que
no dispone de la evidencia, vélida en el tribunal, requerida para hacerlo. De modo que el
jurado se pronuncia, correctamente desde la perspectiva legal, por un veredicto en cuya
verdad sus miembros no creen.

En el caso del abogado las premisas sobre la base de las cuales es planeada su ac-
cion deben diferir de sus creencias gracias a las obligaciones que éste adquiere como
consecuencia de la funcién social que desempena. En el caso de los jurados, el contras-
te entre las creencias de los individuos y las premisas en las que se apoya su decisiéon
depende de la aceptacién de las reglas de evidencia vigentes dentro de una institucién
social determinada: un tribunal penal. En todos los casos que vimos, los sujetos, por di-
versas razones, deben poner entre paréntesis sus creencias reales, dado que éstas, aun
cuando estuviesen justificadas desde una perspectiva epistémica y fuesen verdaderas,
resultan inadecuadas para justificar la accién en los contextos especificos en que ésta
debe desarrollarse. Ello, como hemos visto también, no implica que los sujetos no pue-
dan mantener sus creencias y actuar a partir de ellas en otros contextos diferentes .

Los casos que acabamos de presentar permiten introducir una distincién concep-
tual que resulta muy ttil para nuestros fines. Se trata de la distincién entre creencia
y aceptacion (acceptance) *°. Aceptar que p equivale a tomar la decisién de tratar a
dicha proposicién, en un contexto especifico de deliberacién, como verdadera —es
decir, ignorar, por el momento y para los fines de la deliberacion y subsecuente toma
de decisién, la posibilidad de que sea falsa—, aun cuando no se crea realmente en su
verdad. Muy frecuentemente el sujeto aceptara, como premisas para sus razonamien-
tos tanto tedricos como practicos, proposiciones que, ademas, cree verdaderas *'; sin
embargo, es importante subrayar que también es posible que acepte proposiciones en
cuya verdad no cree *>. Como vimos, por ejemplo, en el caso de la construccién del
edificio de oficinas, los sujetos aceptan como premisa para tomar la decisién de inver-
tir o abstenerse de hacerlo la estimacién mds alta del costo total del proyecto, no sus
creencias acerca de cual podria ser el costo total real. Un patrén semejante se da en los
casos restantes: las premisas de las que dependen las deliberaciones de los agentes no
son creidas por ellos, pero son aceptadas, a los fines de la toma de decisién en el con-

3 Por supuesto, existen otro tipo de razones que explican el posible contraste entre las creencias de un
agente y las premisas en las que basa sus decisiones en ciertos contextos especificos. BRATMAN, por ejemplo, ha
propuesto una serie de casos en los que, ademds de los mencionados, entran en juego factores como la necesi-
dad de realizar simplificaciones para llegar a una decisién en el tiempo requerido, los requisitos de la coopera-
cién social, la injerencia de relaciones especiales que los sujetos tienen con otros individuos y lo requerido por
las precondiciones generales del razonamiento practico (¢fr. BRATMAN, 1992: 5-8).

40 Cfr. VAN FRAASSEN, 1980; STALNAKER, 1984; L. J. COHEN, 1992; BRATMAN, 1992; TUOMELA, 2000;
VELLEMAN, 2000.

4 Cfr. L. J. COHEN, 1992: 170.

4 Cfr. STALNAKER, 1984: 79-81. L. J. COHEN define «aceptacién» en los siguientes términos: «[...] Acep-
tar la proposicién o regla o inferencia de que p es tratar como dado que p. Mas precisamente, aceptar que p es
tener o adoptar una politica de considerar (deerzing), asumir (positing) o postular (postulating) que p —es decir,
de incluir esa proposicion o regla entre nuestras premisas para decidir qué hacer o qué pensar en un contexto
particular, sienta uno o no que es verdad que p—» (L. J. COHEN, 1992: 4).
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texto en que se encuentran. El cientifico A puede creer y aceptar T1, mientras que B
puede creer en T1 pero no aceptatrla como una premisa que justifique la realizacion del
riesgoso experimento que planeaba. El abogado acepta que su cliente es inocente a los
fines practicos de elaborar una estrategia de defensa, aunque no cree en su inocencia.
Los jurados ponen entre paréntesis, se abstienen de aceptar las evidencias que prue-
ban que el acusado es culpable y razonan a partir de sus creencias restantes —aquellas
que pueden ser objeto de aceptacién, es decir, aquellas que pueden ser tomadas como
premisas de la deliberacién—, las cuales, sin embargo, no permiten emitir un veredicto

de culpabilidad.

Existen importantes diferencias entre los actos de aceptacion y las creencias. A los
efectos de hacer una comparacion, presentemos una lista con algunos de los rasgos que
habitualmente son considerados caracteristicos de la nocién de creencia®.

1. Las creencias apuntan a la verdad, ésta constituye su criterio de correccion. Si
llegamos a la conclusién de que p no es verdad, y somos agentes cognitivamente razo-
nables, no podemos continuar creyendo que p.

2. Las creencias razonables son conformadas por evidencias relativas a aquello
que es creido y concernientes a la verdad de lo que es creido. Una creencia es racional
si es respaldada por un grado adecuado de evidencia de su verdad*. Es irracional creer
en contra de la evidencia de la que se dispone.

3. Las creencias no son objeto de control voluntario por parte del agente, éste no
decide qué creer. Un agente no puede creer a voluntad que su casa esta incendiada si
no tiene evidencia de ello, si, por ejemplo, no ve ni humo ni llamas por ninguna parte
y no siente olor a quemado; por el contrario, en caso de que se tope con esos indicios
concurrentes no podra evitar creer que se encuentra frente a un incendio.

4. Las creencias son, en un sentido importante, contexto-independientes: un su-
jeto, en un tiempo determinado, o bien cree en algo o bien no lo cree, pero no puede
creer que p en un contexto y que no p en otro. Por ejemplo, un agente no puede creer
que el candidato a senador X es corrupto cuando habla con su esposa y luego, cuando
habla con un compafero de trabajo, creer —sin que haya variado la evidencia de la
que dispone—, que dicho candidato a senador es honesto *. Puede ocurrir que haya
razones para mentirle a su compafiero de trabajo y decirle, contra sus creencias, que el
candidato no es corrupto, pero no puede creer ambas cosas por mas que el contexto
del dizlogo cambie: o cree que el candidato es corrupto o cree que no lo es. Si creemos
algo, esa creencia debe perdurar a través de varios contextos, a no ser, por supuesto,
que la descartemos como resultado de que ha aparecido en el proceso evidencia con-
traria a ella. En ese caso, por supuesto, la descartaremos en los distintos contextos en
los que tomamos parte.

# Seguiremos, fundamentalmente, a BRATMAN en esta caracterizacion (¢fr. BRATMAN, 1992: 3-4, y también
ENGEL, 1998: 143).

4 Cfr. BRATMAN, 1992: 3, y ENGEL, 1998: 143.

# ENGEL ofrece un ejemplo similar: «Serfa absurdo, o una forma de capricho, decir que los miércoles
creo que Hong Kong es una ciudad ruidosa, y los domingos no creo tal cosa. Ciertamente puedo tener las
dos creencias si ellas responden a dos fragmentos diferentes de evidencia (por ejemplo, hay muchos autos los
miércoles, los cuales no vienen a la ciudad los domingos), pero es una cosa extrafia decir tal cosa como una
verdad general acerca de Hong Kong. O creo que Hong Kong es ruidoso, o creo que no lo es, punto» (ENGEL,
1998: 143).
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5. Las creencias estdn sujetas a un ideal de integracién o aglomeracion. Las per-
sonas deberfan intentar hacer coherentes y consistentes sus creencias, e integrarlas
dentro de un punto de vista global mds amplio.

Consideramos ahora los rasgos que caracterizan a los actos de aceptacién. En
primer lugar, a diferencia de la creencia, la aceptacién no apunta a la verdad, dado
que, como vimos, los agentes pueden aceptar como premisas de sus razonamientos
proposiciones cuya verdad no necesariamente afirman: se puede aceptar que p, sin
creer que p sea verdadera. En segundo lugar, los factores de los que depende que
una proposicion sea o no aceptada como premisa de nuestras deliberaciones no son
de orden epistémico, sino practico (la asimetria de riesgos implicada en la situacién,
el nivel de dafno —para los propios intereses del sujeto o para los intereses de otros
agentes— esperable en caso de error, consideraciones morales relativas a qué riesgos
son aceptables en la accién, obligaciones adquiridas como resultado de desempenar
una funcién social, etc.) *. Desde la perspectiva tradicional, resultaria objetable que
nuestras creencias fuesen modeladas por ese tipo de factores practicos. Las razones
para creer que p o abstenerse de hacerlo, para un agente racional, deberian depender
exclusivamente de la evidencia de la que éste disponga de la verdad o de la falsedad
de que p. Sin embargo, atin aceptando esta concepcién, parece perfectamente lici-
to que factores practicos como los mencionados tengan un impacto significativo en
la justificacion de nuestras acciones . Decidir cémo vamos a actuar tomando sélo
en cuenta consideraciones de orden epistémico —por supuesto, en conjunciéon con
nuestro esquema de deseos 0 metas— nos convertiria en agentes irracionales desde
un punto de vista practico, incapaces de actuar con prudencia al hacer inversiones,
de aceptar reglas especiales de pertinencia de las evidencias —como ocurre con un
juicio penal—, o de desempefar ciertas funciones sociales —como la de abogado
defensor—. Los actos de aceptacién constituyen entonces una pieza fundamental de
nuestra racionalidad practica. En tercer lugar, mientras las creencias son adquiridas
por el sujeto de forma predominantemente pasiva —dado que son inducidas, més
alla de la voluntad del sujeto, por la evidencia con la que éste entra en contacto—, la
aceptacion es el resultado de un acto voluntario y deliberado. Los actos de aceptacién
tienen, como sostiene L. J. COHEN, el estatus de una politica que adoptamos frente
a nuestras creencias. En ciertos casos decidimos abstenernos de aceptar, es decir, de
incluir en el razonamiento que nos lleva a la toma de decision y a la accidn, ciertas
creencias que de hecho suscribimos; en otros casos, decidimos aceptar proposiciones
en las que no creemos. En cuarto lugar, a diferencia de las creencias, que son normal-
mente concebidas como independientes del contexto, los actos de aceptacién tienen
una naturaleza contextual. Por ejemplo, en el caso del juicio penal al que hicimos
referencia paginas atrés, los jurados ponen entre paréntesis, no aceptan, la creencia
de que el acusado de robo es culpable, dado que depende de una evidencia que debe
ser excluida porque fue obtenida ilegalmente por la policia. Ellos contintian creyen-
do que el acusado cometié6 el robo, pero deben reconocer que no pueden declararlo

4 Como afirma L. J. COHEN, las razones para aceptar que p pueden ser éticas, profesionales, prudencia-
les, religiosas, estéticas, y, en general, pragmaticas, en lugar de evidenciales (¢f%. L. J. COHEN, 1992: 20).

47 Para autores como L. J. COHEN, los actos de aceptacién no juegan un papel significativo sélo en la jus-
tificacién de las acciones, sino que también lo hacen en el campo teérico. Dados los intereses del presente tra-
bajo, nos concentraremos principalmente en el papel que juega la aceptacién en la justificacién de acciones.



232 Mariano Garreta Leclercq

culpable. Ahora bien, supongamos que en otro contexto, meses después del juicio, el
acusado le propone a uno de los sujetos que fueron miembros del jurado realizar un
negocio. En ese nuevo contexto el ex jurado puede decidir rechazar la oferta basado
en que cree y acepta que el individuo que le propone el negocio ha tenido en el pasa-
do conductas deshonestas: que ha cometido un robo. Si bien las creencias deberian
mantenerse estables en caso de no variar la evidencia en los distintos contextos, los
actos de aceptacion pueden variar, para ajustarse a los factores practicos que entran
en juego en cada caso. En quinto lugar, el ideal de integracién coherente dentro de
un punto de vista mas amplio o global que rige en el caso de las creencias no se aplica
del mismo modo a los actos de aceptacién, dado que éstos, como vimos, dependen
de factores practicos contextuales. Retomemos el dltimo ejemplo. El hecho de que
cada jurado deba, como consecuencia de factores pricticos *, abstenerse de aceptar
en el juicio su creencia de que el acusado ha cometido el robo del que se lo acusa no
lo compromete a abstenerse, como resultado de la necesidad de satisfacer un requisito
de coherencia, de aceptar esa creencia en otros contextos en los cuales las referidas
razones practicas estan ausentes. Si, como hemos supuesto, luego del juicio el acusado
le propone participar de un negocio a uno de los ex jurados, éste es libre, en ese nuevo
contexto, de realizar un acto de aceptacion distinto del que hizo durante el juicio y
tomar la creencia de que el sujeto ha cometido un delito como premisa de su decisién,
en este caso, de rechazar la propuesta de negocios.

2.

Las consideraciones precedentes ofrecen al liberalismo politico las herramientas
conceptuales necesarias para superar las objeciones que fueron presentadas en la sec-
cién 1.2, evitando las dificultades que acarrea la apelacién a una concepcién practica
de lajustificacién de creencias como la introducida por RAWLS, que fueron examinadas
en la seccién 1.3. Desarticular las objeciones referidas supone dar dos pasos fundamen-
tales. En primer lugar, debemos dejar de ver a las concepciones politicas de la justicia,
primariamente, como conjuntos de creencias y concebirlas como constituidas, en sus
elementos fundamentales, por actos de aceptaciéon . Como consecuencia de ello, en
segundo lugar, la idea de justificacién piblica debe ser reinterpretada. CRJ no debe ser
vista como un proceso argumentativo cuya meta es la justificacion de creencias a partir

# En ese caso, la violacién de las reglas de admisibilidad de evidencia que rigen en el tribunal.

4 Creemos que esta propuesta permite articular conceptualmente, en forma consistente y clara, la idea
de RawWLS de que la justificacién politica, mas que requerir que todos los involucrados tomen como punto de
partida de su argumentacién premisas que reconozcan como verdaderas, exige que todos tomen como punto
de partida premisas que reconozcan «como publicamente aceptables para el propésito de establecer un acuerdo
realizable sobre las cuestiones fundamentales de la justicia politica», dado que «el propésito de justicia como
imparcialidad, como una concepcién politica, es practico y no metafisico o epistemoldgico: ésta se presenta a
si misma no como una concepcién de la justicia que es verdadera, sino como una que puede servir como base
de un acuerdo politico informado y voluntario entre ciudadanos concebidos como personas libres e iguales»
(RAWLS, 1999a: 394). La posicién del liberalismo politico, segin consideramos que deberia ser interpretada,
es que los ciudadanos, crean o no en la verdad de la concepcién politica de la justicia, deben aceptaria, esto es,
decidir convertirla en premisa de sus deliberaciones politicas. Esa decisién —que no es en si misma otra cosa
que una politica— no dependera de factores de orden epistémico, sino de factores practico-morales asociados
con la idea de persona razonable.
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de una serie de premisas compartidas que tienen, también, el estatus de creencias,
como parece implicar una lectura estindar del planteo de RAwWLS. La meta del proceso
de justificacién piblica es la justificacién de acciones (las politicas del Estado), no de
creencias, y parte fundamental de ese proceso de justificacién depende de premisas
que tienen el estatus de actos de aceptacion.

Segiin vimos en la seccién 1.2, el rechazo rawlsiano de las doctrinas comprehensi-
vas como bases apropiadas de justificacién de las politicas fundamentales del Estado,
parece implicar la asuncién de una posicién escéptica respecto de dichas doctrinas.
Ello se debe a que RAWLS sostiene que, dadas las cargas del juicio, no es posible dis-
tinguir entre creencias comprehensivas genuinas y espurias, es decir, entre creencias
comprehensivas que pueden ser afirmadas, en forma justificada, como verdaderas, y
creencias comprehensivas que tienen un estatus puramente subjetivo. Uno de los ras-
gos fundamentales del argumento de RAWLS consiste en distinguir entre creencias que
son susceptibles de una justificacién puablica —las concepciones politicas de la justi-
cia— y creencias que no lo son —las doctrinas comprehensivas religiosas, filoséficas o
morales—. Sin embargo, a la luz de CEE, negar que ciertas creencias —las comprehen-
sivas— dispongan de una justificacion publica equivale a negar que dispongan zout
court de una justificacién epistémica apropiada, dado que toda justificacion epistémica
apropiada es por naturaleza publica. Esto implica adoptar una posicion escéptica res-
pecto de las doctrinas comprehensivas religiosas, filoséficas o morales.

Ahora bien, si se adopta la propuesta esbozada lineas atras, la situacion es dife-
rente. Afirmar que las doctrinas comprehensivas no son una base adecuada de justifi-
cacién de las politicas fundamentales del Estado no implicaria afirmar que no puede
distinguirse ptiblicamente entre creencias comprehensivas genuinas y espurias, ni que,
consecuentemente, las creencias comprehensivas no son susceptibles de una justifica-
cién epistémica apropiada. Desde la perspectiva que estamos proponiendo, afirmar
que las doctrinas comprehensivas no son una base adecuada de justificacion de las
politicas fundamentales del Estado equivale a decir que las creencias comprehensivas
no pueden, dadas las cargas del juicio, dar lugar a actos de aceptacion compartidos por
todos los sujetos afectados. Recordemos que, a diferencia de las creencias, los actos de
aceptacion surgen de una decisién voluntaria, son una politica que el sujeto es libre de
implementar o no implementar. No resulta plausible esperar que las doctrinas com-
prehensivas suministren una base compartida de justificacién, porque no podemos
esperar que los sujetos acepten libremente creencias irreconciliables con las propias o
que, en muchos casos, ni siquiera son capaces de comprender o interpretar cabalmen-
te. Por el contrario, las concepciones politicas de la justicia, por basarse en practicas,
experiencias y creencias compartidas, pueden dar lugar, libremente, a los mismos actos
de aceptacion, es decir, a que los sujetos acepten las mismas premisas como bases de
justificacién de la accién en un contexto especifico: la arena politica. La exigencia de
que las premisas en las que se basa la justificacion de la accién del Estado puedan ser
libremente aceptadas por todos los afectados no es una exigencia de orden epistémico,
no es una condicién necesaria para que una creencia pueda ser piblicamente justifi-
cada (es decir, justificada en forma apropiada desde una perspectiva epistémica), es
una exigencia de orden moral que deriva de la consideracion de los ciudadanos como
agentes morales libres e iguales, y quiz4, en dltima instancia, de las implicaciones de
concebir, como lo hace RAWLS, a la sociedad como un sistema equitativo de coopera-
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cién entre personas libres e iguales . Estas ideas morales funcionan como una presién
practica que debe moldear, no las creencias —comprehensivas— de los agentes, sino
los actos de aceptacién a partir de los cuales éstos justifican sus acciones unos frente
a los otros.

Ahora bien, el hecho de que ciertas creencias —las doctrinas comprehensivas— no
puedan ser objeto de actos de aceptacion suscritos por todos los individuos que for-
man parte de un contexto de deliberacién y accién: el politico, no implica que dichas
creencias no puedan contar con una justificacion epistémica apropiada. Segtin vimos,
los miembros del jurado, aun cuando no puedan aceptar en el contexto del juicio
las evidencias que apuntan a la culpabilidad del acusado y no estén en condiciones
de tomar la decision de condenarlo, pueden estar perfectamente justificados, desde
una perspectiva epistémica, a creer que éste ha cometido efectivamente el crimen. No
estan justificados a actuar sobre la base de sus creencias en un contexto determinado,
pero ello no implica que no estén justificados a creer y actuar sobre la base de ellas en
otros contextos. Los inversores del ejemplo pueden continuar creyendo que el costo
del edificio sera menor que el que tienen en cuenta a la hora de evaluar si disponen
o no de dinero suficiente como para poder decidir participar del proyecto. De igual
modo, el hecho de que los ciudadanos admitan que las doctrinas comprehensivas no
resultan adecuadas para ser tomadas como las premisas de las que depende la justifica-
cion de la accion del Estado en la esfera politica no implica que no puedan continuar
creyendo, quizd en forma justificada desde una perspectiva epistémica, en la verdad
o correccién de dichas doctrinas. También es perfectamente plausible que los sujetos
acten tomando sus creencias comprehensivas como premisas en otros contextos de
accién no politicos, asi como los jurados del ejemplo pueden decidir evitar, luego del
juicio, hacer negocios con el acusado, dado que lo consideran un criminal, o asi como
el inversionista puede hacer una apuesta acerca del monto de dinero que sera necesa-
rio para completar la construccion del edificio, tomando como premisas sus creencias
reales acerca del costo del proyecto.

Podemos concluir que al concebir las concepciones politicas de la justicia como
constituidas, fundamentalmente, por actos de aceptacion, se evitan las consecuencias
escépticas que parece involucrar el planteo original de RawLs. Otra conclusién a la
que puede arribarse es que, al concebir la idea de justificacién piblica como un pro-
ceso cuya meta final es la justificacién de acciones, no de creencias, en el cual juegan
un papel decisivo actos de aceptacion, se disuelve la tensién que existia en el planteo
de RAWLS entre la idea de justificacion piablica (CRJ) y la nocién tradicional de justifi-
cacion epistémica de una creencia (CEE). El requisito de que los agentes tomen como
punto de partida premisas compartidas no es exigido como una condicién necesaria
para la justificacién de creencias, sino como un requisito para la justificacién de accio-
nes frente a otros sujetos, dado el supuesto adicional de que los sujetos reconocen una
obligacién moral de ofrecer tales justificaciones sobre la base de razones que puedan
ser libremente suscritas por sus interlocutores*'. El hecho de que un agente falle en
justificar sus propuestas de accidn frente a otro, porque sus argumentos apelan a expe-

0 Cfr. RAWLS, 1993: 15-22.
1 Después de todo, la idea scanloniana que, segiin RAWLS, se encuentra en el corazén del concepto de
persona razonable, estipula que tenemos un compromiso moral basico de justificar, no nuestras creencias, sino



Liberalismo politico, justificacion piblica y verdad 235

riencias o creencias que los demas no estan dispuestos a aceptar libremente como ba-
ses de toma de decision (es decir, como términos equitativos de cooperacion), no dice
nada acerca de la calidad epistémica de las creencias del sujeto ni implica que haya
fallado en ofrecer una justificacion epistémica apropiada de su punto de vista frente
a sus interlocutores. Si uno de los jurados del ejemplo decidiera votar la condena del
acusado aun cuando debe reconocer que lo motiva su acceso a evidencia que, dadas
las reglas del tribunal, no puede formar parte de la toma decisién, su conducta seria
cuestionable, habria fallado en justificar su accién. Ello no implicarfa, sin embargo,
que haya fallado en justificar su creencia de que el acusado es culpable. Segtin hemos
visto, estar justificado a creer que p y a actuar sobre la base de aceptar que p en un
contexto determinado son cosas distintas. Asi como en un tribunal rigen ciertas re-
glas de admision de evidencia —que no estan basadas en consideraciones epistémicas,
sino practico-morales—, desde la perspectiva del liberalismo politico, en la politica
democritica rige la exigencia —también practico-moral— de que la justificacién de
las politicas fundamentales del Estado debe basarse en evidencias y formas de razonar
efectivamente accesibles para todos los afectados, es decir, en premisas compartidas,
porque de lo contrario no se respetaria la igualdad de las personas ni se podria llegar
a un acuerdo voluntario acerca de la legitimidad de dichas politicas. Este no es, por
supuesto, un requisito que se aplica a la justificacién de creencias, sino a la justificacién
de acciones. Si lo fuera, entraria en tensién con CEE, dado que factores practicos,
de orden moral, adquiririan prioridad sobre consideraciones puramente epistémicas.
Como hemos visto, en la justificacién de acciones, a diferencia de lo que ocurre en la
justificacion de creencias desde una perspectiva tradicional, la injerencia de factores
practicos como los mencionados es perfectamente aceptable. Por otra parte, aunque
la justificacién de acciones posee un caracter contextual, ello no implica cuestionar
el estatus contexto-independiente de CEE. El hecho de que en el contexto del juicio
los jurados no estén justificados a actuar sobre la base de la evidencia que incrimina
al acusado y de que en otros contextos, fuera del tribunal, si puedan utilizar esas
evidencias para justificar sus decisiones, es perfectamente compatible con el reconoci-
miento de la idea de que la justificacién epistémica de sus creencias es no contextual:
es decir que, si estan justificados a creer que p en un contexto, lo estidn en todos.
Como sabemos, el hecho de que un sujeto no pueda aceptar que p en un contexto —es
decir, utilizar p como premisa de sus deliberaciones orientadas a tomar una decisién
y actuar en consecuencia— es perfectamente compatible con que el sujeto crea, en
general, que es verdad que p. Aceptar el caricter contextual de la justificacion de las
acciones no implica cuestionar el caracter contexto-independiente de la justificacion
epistémica de creencias. Por supuesto, la situacion es distinta cuando se concibe la
justificacién politica, no como una forma de justificacion de acciones en la que juegan
un papel central actos de aceptacion, sino como una concepcion de la justificacion
de creencias. Si se interpreta de esa manera el proyecto del liberalismo politico, éste
involucra efectivamente la apelacién a una concepcién contextualista incompatible
con CEE. Sin embargo, segiin hemos intentado demostrar, no hay por qué sostener
esa interpretacién de CR]J.

«nuestras acciones frente a otros sobre bases que ellos no pudieran rechazar razonablemente» (RAWLS, 1993:
49, n). La cursiva es nuestra.
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3.

Para terminar, quisiéramos senalar que la propuesta que estamos defendiendo tie-
ne una ventaja adicional: torna al liberalismo politico aceptable para muchos escép-
ticos morales y para aquellos que consideran que los principios de justicia, como el
resto de las ideas y juicios morales, son meramente la expresién de nuestras emociones.
Como sostiene S. FREEMAN, hacer el liberalismo politico aceptable para los escépticos
morales es una meta importante para RAWLS y constituye una de las razones por las que
el autor sostiene que el criterio de correccion de la concepcion politica de la justicia no
debe ser la verdad, sino la razonabilidad 2. Ahora bien, al caracterizar la idea rawlsiana
de que las concepciones politicas de la justicia deben ser independientes (freestanding),
FREEMAN sostiene que el liberalismo politico asume que «ciudadanos libres e iguales
comparten ciertas creencias morales/politicas razonables, a pesar de sus muchas dife-
rencias». La concepcién politica, contintia el autor, «empieza desde esas creencias ra-
zonables compartidas, sin inquirir acerca de su valor de verdad (ellas podrian no tener
ninguno si el escepticismo moral es correcto), o en sus origenes filosoficos, psicoldgicos
o sociales» . Ahora bien, afirmar, como lo hace FREEMAN siguiendo el modo usual de
hablar de RAWLS, que la concepcidn politica de la justicia parte de «creencias» resulta
problematico si se quiere sostener también que el problema de la verdad de dichas
creencias es puesto entre paréntesis. Como hemos visto, las creencias apuntan a la
verdad, no se puede mantener una creencia genuina sin afirmar que es verdadera. Esto
parece dar apoyo a las tesis de J. COHEN de que el concepto de verdad es inescapable
y de que el intento rawlsiano por eliminarlo del proceso de justificacién politica es
irrealizable: el uso de la nocién de creencia reintroduce la verdad como su criterio de
correccion ’*, Por el contrario, describir, adoptando la propuesta que estamos defen-
diendo, el punto de partida de la concepcion politica de la justicia como un conjunto
de actos de aceptacién resuelve el problema. Aunque es perfectamente posible y fre-
cuente que aceptemos como premisas de nuestras decisiones proposiciones en las que
también creemos, es también posible, como lo muestran los ejemplos introducidos
péginas atrds, aceptar como premisas fundamentales de nuestros razonamientos prac-
ticos, proposiciones en cuya verdad no creemos. De modo que los escépticos morales y
los emotivistas podrian suscribir sin inconvenientes la concepcién politica de la justicia
caracterizada del modo que estamos proponiendo hacerlo: no estarian comprometidos

>2 Seglin FREEMAN, no debe pensarse que la posibilidad de que los escépticos morales razonables desa-
rrollen razonamientos morales constituye una paradoja: «Aunque los escépticos morales rechazan la verdad
moral, contintian aceptando (a menos que sean nihilistas) que los juicios morales son mas o menos razonables.
Ser un escéptico moral no nos descalifica para ser razonables, o para embarcarnos en el razonamiento politico
acerca de la justicia» (FREEMAN, 2007: 356.) Como contintia afirmando el autor en una nota que sigue al parrafo
citado: «Los filésofos que defienden el escepticismo moral normalmente insisten en que su escepticismo no
tiene efecto sobre su razonamiento moral o su sinceridad moral. Mas atn, los académicos en las escuelas de
leyes americanas frecuentemente se declaran positivistas morales y legales que niegan el valor de verdad de las
demandas de justicia; aun asi, como abogados, razonan dentro del marco del Derecho consuetudinario (coz-
mon law), instituido por el poder legislativo (statutory law) y constitucional, incluyendo los conceptos morales
que las leyes emplean con frecuencia (como persona razonable, debido cuidado, igual proteccién, debido
proceso, etc.), y creen que las conclusiones legales son mas o menos razonables y justificadas, dada la sofisticada
estructura del razonamiento legal» (FREEMAN, 2007: 508-509, 7 13).

> FREEMAN, 2007: 355.

>+ Cfr. COHEN, 2009: 13.
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a reconocerla como verdadera, sino como una base practica de acuerdo politico opera-
tiva en el marco que ofrecen sociedades marcadas por el hecho del pluralismo.

Por otra parte, es interesante notar que la propuesta de J. COHEN de reintroducir,
contra la expresa posicién de RAWLS, el concepto de verdad dentro de la justificacion
politica tiene un efecto contrario, en este aspecto, a la propuesta que estamos de-
fendiendo. Si, como dice COHEN, «preocuparse por la justicia, como la concepcién
politica indica, requiere preocuparse por la verdad acerca de la justicia» >, la empresa
del liberalismo politico resultard necesariamente inaceptable para escépticos morales
y emotivistas. El hecho de que J. COHEN apele a un supuesto concepto «politico» de
verdad no cambia en nada la situacién, porque aunque éste pudiera permitir eludir
las controversias filoséficas més profundas acerca de cémo concebir el concepto de
verdad, contintia presentando muchos de los rasgos que rechazan tanto escépticos
como emotivistas. Consideremos un ejemplo. La concepcién politica de la verdad de
COHEN incluye una nocién de correspondencia. Segtin el autor: «las creencias verda-
deras presentan las cosas como son (“dicen acerca de lo que es que es y de lo que no
es que no es”), y en ese sentido no controversial corresponden con cémo las cosas
son, aunque ello no agregue (o niegue) que tales creencias presentan las cosas como
realmente son en si mismas, en forma determinada e independiente de la mente» *.
Aunque esta definicion fuese realmente «no controversial», la idea de que los juicios
morales tienen el estatus descriptivo que supone la nocién de correspondencia pro-
puesta por el autor, resultard inaceptable para muchos. Consideremos el caso cldsico
del emotivismo. Desde esta perspectiva, la funcién primordial de los juicios morales
no es describir o dar informacién acerca de alguna cosa, no tiene nada que ver con
«presentar las cosas como son», sino con crear una influencia, inducir a los sujetos a
actuar y a sentir ciertas emociones*’. El concepto de verdad propuesto por COHEN
parece suficientemente controvertido como para concluir que falla en poseer el esta-
tus politico al que aspira.
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publica y verdad» de M. GARRETA LECLERCQ. GARRETA LECLERCQ sostiene que la teoria de la jus-
tificacion epistémica tradicional es conceptualmente irreconciliable con el liberalismo politico
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1. INTRODUCCION

| presente ensayo tiene por objetivo examinar criticamente algunas de las

ideas desarrolladas por M. GARRETA LECLERCQ en «Liberalismo politico, jus-

tificacion publica y verdad». La argumentacion desarrollada por GARRETA

LECLERCQ en este texto estd estructurada en dos partes. En la primera parte,

GARRETA LECLERCQ argumenta que la teoria de la justificacion epistémica tra-
dicional es conceptualmente irreconciliable con el liberalismo politico rawlsiano —en
los hechos, esta teoria conllevaria la adopcion de una posicién escéptica acerca del
valor de las creencias filoséficas, religiosas o morales que abrazan los ciudadanos razo-
nables en el ambito no-ptblico o privado—. Asimismo, GARRETA LECLERCQ mantiene
que la concepcién de la justificacion politica de RAWLS si cumpliria con el estandar
anti-escéptico liberal-politico, pero que seria deficiente por otras razones —en particu-
lar, por no ser una genuina teoria de la justificacién capaz de competir con la concep-
cién epistémica tradicional, debido a que (entre otras cosas) el concepto de verdad no
jugaria un papel relevante en esta concepcién—. Sobre la base de esta argumentacion,
GARRETA LECLERCQ concluye que RAWLS no desarrolla una concepcion de la justi-
ficacién epistémica verdaderamente atendible del nicleo conceptual del liberalismo
politico —la neutralidad de justificacion—, sino que introduce una teoria dudosa de
forma «axiomatica». En la segunda parte del ensayo, GARRETA LECLERCQ propone una
forma novedosa para subsanar el problema detectado. Alli GARRETA LECLERCQ desa-
rrolla una concepcién de la justificacién publica que estaria en condiciones de pasar el
test anti-escéptico caracteristico del liberalismo politico, al mismo tiempo que no seria
presa de las dificultades detectadas en la argumentacion de RAWLS.

En este trabajo focalizo mi argumentacién en la parte destructiva de la argumenta-
cién desarrollada por GARRETA LECLERCQ en su articulo. En particular, en este ensayo
muestro que RAWLS da cuenta de la neutralidad liberal sobre la base de razones mora-
les antes que epistemoldgicas. Por ello, los argumentos criticos de GARRETA LECLERCQ
no ofrecen elementos de juicio suficientes para afirmar que RAWLS justifica el ntcleo de
ideas caracteristico del liberalismo politico sobre la base de la adopcién axiomatica de
una concepcién deficiente de la justificacion publica. Con todo, los diferentes puntos
que analizo en este trabajo no alcanzan a la teoria positiva desarrollada por GARRETA
LECLERCQ. Consiguientemente, mi argumentacién no es totalmente incompatible con
su proyecto tedrico. Aun cuando aceptara los argumentos que desarrollo a continua-
cién, GARRETA LECLERCQ podria de todos modos considerar que existen razones adi-
cionales para introducir su propia concepcién de la justificacién publica, al margen de
que fracase o no la justificacion de RAWLS de la neutralidad liberal.

2. MERO PLURALISMO VS. PLURALISMO RAZONABLE

Una forma de plantear el ntcleo argumentativo desarrollado por GARRETA LE-
CLERCQ en su articulo es la siguiente. Contrariamente a lo que dice hacer, en los hechos
RAWLS asume una posicion escéptica acerca del valor de las doctrinas comprehensivas
filosoficas, religiosas o morales que los ciudadanos razonables sostienen en el ambito
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privado o no-piblico. La argumentacién de RAWLS introduce una distincién concep-
tual entre «creencias comprehensivas como tales» y «creencias comprehensivas verda-
deras» !. A la luz de esta distincion, RAWLS sostiene que las doctrinas comprehensivas
no constituyen una base adecuada para sustentar una concepcién de la justicia distri-
butiva. La argumentacién de RAWLS involucra la idea de que las doctrinas comprehen-
sivas no son verdaderas o correctas, lo que conlleva la introduccién de un juicio escép-
tico acerca de su valor epistémico —equivale a decir que las doctrinas comprehensivas
no estan adecuadamente justificadas y, quiza, a que son lisa y llanamente falsas—.

GARRETA LECLERCQ desarrolla un ejemplo para mostrar la introducciéon de este
juicio escéptico de la argumentacién rawlsiana. El ejemplo consiste en imaginar a un
cientifico explicindole a un lego una teoria compleja. Segiin la forma en que GARRETA
LECLERCQ plantea las cosas, el lego no comprende la explicacion y, dado que ella choca
con el sentido comtn, él considera que la teoria en cuestion es falsa?. Ahora bien, GA-
RRETA LECLERCQ sefala que, intuitivamente, en este caso no diriamos que el cientifico
no dispone de una justificacién apropiada de su teoria o que fall6 en justificar esa teoria
frente a su interlocutor. Seguramente dirfamos que el cientifico no logré persuadir al
lego. Sin embargo, no dirfamos que fall6 en ofrecer una explicacién de la teoria’.

GARRETA LECLERCQ sefala que este ejemplo tiene un estatus fundamentalmente
analogo al caso de una persona razonable que intentara defender su propio punto de
vista comprehensivo frente a otros ciudadanos razonables en el ambito ptblico. Ahora
bien, aceptar la analogia conlleva admitir del caracter escéptico de la posicién de RAWLS.
En efecto, mientras que nuestra evaluacion de la situacién seria sustancialmente similar
a la evaluacion del caso del cientifico (la persona razonable habria justificado su posi-
cién aunque tal vez no hubiera convencido a su interlocutor), RAWLS, en tanto abraza la
tesis de la neutralidad de justificacién, evaluaria la situacién de otro modo. El asumirfa
que la persona no esta realmente justificada en sostener ese punto de vista comprehen-
sivo. Asi, en los hechos, RAWLS estaria adoptando un punto de vista escéptico acerca
del valor de las concepciones comprehensivas de los ciudadanos razonables *.

A mi juicio, esta conclusiéon es apresurada. Los dos casos no son realmente si-
milares en los aspectos o caracteristicas relevantes. En realidad, los dos casos son lo
suficientemente heterogéneos entre si como para invalidar la analogia planteada por
GARRETA LECLERCQ. El elemento de juicio clave es el siguiente. Mientras que en el caso
del cientifico podemos considerar que nos encontramos en una situacién en la que,
en principio, es posible ofrecer una justificacion de la teorfa en cuestién, tal cosa no
ocurre en el caso de la persona razonable que intenta dar cuenta de su punto de vista
comprehensivo en el ambito publico frente a otros ciudadanos razonables que no com-
parten ese punto de vista. En el primer caso no existen obstaculos insalvables para que
el lego comprenda la explicacion y adquiera los conocimientos provistos por el cien-
tifico. Con tiempo y esfuerzo, el lego podria comprender la explicacién. Sin embargo,
ello no podria tener lugar en el caso de la defensa de un punto de vista comprehensivo

! GARRETA LECLERCQ, 2011: 5-6. Todas las citas corresponden al manuscrito escrito en MS Word,
23 pp.

2 Vid. GARRETA LECLERCQ, 2011: 8.

> Vid. GARRETA LECLERCQ, 2011: 8-9.

4 Vid. GARRETA LECLERCQ, 2011: 9.
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en el 4mbito publico. Es precisamente esta la diferencia entre el 7zero pluralismo que
puede observarse en los desacuerdos que se dan en el 4mbito de las ciencias facticas’
y el pluralismo razonable que se presenta en el plano de las doctrinas comprehensivas
en las sociedades democraticas modernas.

En el caso del cientifico, es posible en principio ofrecer una justificacién de la teo-
ria en cuestion. Sin embargo, el hecho del pluralismo razonable conlleva la idea de que
existen obsticulos insalvables para la justificacién de un punto de vista comprehensivo
en el dambito publico. Aunque existan razones perfectamente legitimas para quienes
afirman una doctrina comprehensiva particular, ello no significa que esas mismas razo-
nes sean suficientes o siquiera relevantes para que otros ciudadanos razonables acepten
ese punto de vista comprehensivo. Asumamos (como por otro lado hace el propio
RAWLS) ¢ que las principales religiones monoteistas adoptadas por muchos ciudadanos
de las democracias occidentales son razonables. Consiguientemente, deberiamos con-
siderar razonable la creencia de que realizar un aborto es un asesinato porque Dios da
alma al feto en el momento de la concepcién’. Por tanto, también deberiamos aceptar
que muchos creyentes religiosos tienen buenas razones para creer tal cosa (por ejem-
plo, porque esa creencia estd articulada y fundamentada por elementos de juicio acep-
tables para las personas educadas y formadas en esa tradicién, como dogmas religiosos,
documentos oficiales de la Iglesia, declaraciones de las maximas autoridades eclesias-
ticas, etc.). Con todo, ello no significa que personas razonables que 7o compartan ese
punto de vista comprehensivo (. g., agndsticos o ateos) deban aceptar las razones que
tienen los creyentes religiosos para creer tal cosa. Estas personas quiza no acepten la
idea misma de Dios, o tal vez tengan serias dudas respecto de su existencia, por lo que
dificilmente aceptarian las razones de los creyentes religiosos para rechazar el aborto.

Hasta aqui Gnicamente enfaticé las diferencias entre los dos casos. Pero hay un
elemento més a tener en consideracion. Intuitivamente, parece claro que un creyente
religioso dificilmente aceptaria no haber ofrecido razones para creer en la verdad o
correccién de la tesis en cuestion. En realidad, dadas sus creencias religiosas, su edu-
cacién, etc., el creyente seguramente consideraria que ha ofrecido genuinas razones
para justificar su rechazo del aborto. Sin embargo, quienes no comparten ese punto de
vista no considerarian que no han sido persuadidos por las razones traidas a colacién;
en cambio, esas personas seguramente considerarian que no se han presentado razo-
nes en absoluto y, por tanto, que el creyente no ha logrado justificar su punto de vista
comprehensivo frente a ellos. Sin embargo, ello no es lo que ocurre en el ejemplo del
cientifico. De alli que la analogia entre los dos casos se rompa.

Ahora bien, aceptar que una persona razonable no lograrfa justificar su propio
punto de vista comprehensivo frente a otros ciudadanos razonables que no comparten
ese conjunto de ideas no conlleva la idea de que aquellos que no comparten ese pun-
to de vista estén equivocados o no tengan una justificacién adecuada de sus propias
concepciones comprehensivas. De hecho, recién asumimos que esas personas eran ra-
zonables, 7. e, que tenian buenas razones para justificar sus propios puntos de vista

> Vid. RAWLS, 1996: 55. RAWLS sefiala que en el caso de las ciencias naturales es posible esperar lograr
llegar a un acuerdo, al menos en el largo plazo.

¢ Vid. RAwLS, 1996: 59.

7 GARRETA LECLERCQ, 2011: 11, introduce este ejemplo.
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comprehensivos, del mismo modo que también asumimos que el creyente religioso
también era razonable en el sentido sefialado. Por tanto, si estas personas son verda-
deramente razonables, ellas comprenderian que lo que cuenta como una buena razén
para ellos mismos, o para quienes comparten su mismo punto de vista comprehensivo,
no tendria necesariamente ese rol en el caso de aquellos que adhieren a concepciones
comprehensivas razonables diferentes.

Por cierto, estimo que GARRETA LECLERCQ no debe estar satisfecho con mi eva-
luacién del ejemplo. El sefiala que RAWLS adopta una actitud escéptica respecto de
las creencias de los ciudadanos razonables en los hechos, por lo que seguramente po-
dria decir que asumir que un creyente religioso no podria justificar su punto de vista
comprehensivo frente a los interlocutores que no compartiesen esa perspectiva com-
prehensiva conlleva la idea de que esas convicciones tendrian un estatus meramente
subjetivo y no estarfan adecuadamente justificadas. Sin embargo, creo que no tenemos
que aceptar esta idea. La forma en que una persona razonable evaliia las cosas no
tiene por qué verse afectada por la existencia del hecho del pluralismo razonable. En
particular, lo que para una persona razonable cuenta como una buena razén no tiene
por qué verse conmovido por el hecho de que otras personas igualmente razonables
no consideren o evaltien las cosas del mismo modo. En cambio, la idea fundamental es
que si esta persona es razonable en el sentido indicado, entonces ella tendria el deseo
de encontrar principios que Zodos los ciudadanos razonables pudieran aceptar y no
principios que serian aceptables Ginicamente para aquellas personas que compartiesen
su propia doctrina comprehensiva. Dado el hecho del pluralismo razonable, la forma
en que él articule y justifique la comprehensiva religiosa que abraza en el plano no-
publico o privado no tiene por qué ser satisfactoria o siquiera relevante para aquellos
que tienen un punto de vista comprehensivo razonable diferente. El hecho de que
sus creencias normativas estén articuladas con dogmas religiosos, documentos oficiales
de la Iglesia, declaraciones de las maximas autoridades eclesidsticas, etc., bien puede
ser suficiente para que considere que su propio punto de vista estd adecuadamente
justificado. Sin embargo, si es razonable, esa persona también comprenderia que las
personas razonables que adoptan un punto de vista diferente en materia religiosa no
considerarian que esos elementos de juicio son relevantes y mucho menos que son su-
ficientes para justificar una concepcion de la justicia distributiva. Ver las cosas de una
forma diferente conlleva negar la existencia misma del hecho del pluralismo razonable
y, por ello, constituye un modo de actuar tipicamente irrazonable.

De este modo, acepto que si fuera el caso de que RAWLS asumiera en los hechos
una posicion escéptica respecto del valor de las creencias asociadas a las doctrinas
comprehensivas que sostienen los ciudadanos razonables en el ambito no-publico o
privado, entonces su posicion seria pasible del tipo de critica que realiza GARRETA
LECLERCQ. En este caso, la argumentacion de RAWLS no cumpliria adecuadamente con
los estandares anti-escépticos necesarios para justificar adecuadamente la neutralidad
liberal. Pero RAWLS no comete este pecado moral, de forma tal que su argumentacién
no es pasible de ese tipo de critica. En el contexto del marco teérico desarrollado por
RAWLS, la neutralidad liberal est4 justificada en la existencia del deseo de las personas
razonables de encontrar principios que todos los ciudadanos razonables puedan acep-
tar antes que en principios que sean aceptables Ginicamente para aquellos que afirman
una doctrina comprehensiva particular.
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3. LIBERALISMO POLITICO: MORAL, NO EPISTEMOLOGICO

Segiin veo las cosas, en Political Liberalism, RAWLS no adopta una posicién episte-
moldgica para dar cuenta de la neutralidad de justificacion caracteristica del liberalismo
politico. Mas bien, sus ideas en este sentido consisten en evitar tomar partido acerca de
la justificacién de las doctrinas comprehensivas que los ciudadanos razonables afirman
en el 4mbito no-piblico o privado, 7 e., evitar evaluarlas a la luz de una teoria de la
justificacion epistémica. En realidad, la estrategia argumentativa de RAWLS no sélo no
involucra cuestionamiento alguno respecto de la justificacién de esas creencias, sino
que su argumentacién involucra la idea de que realizar ese tipo de evaluacién consti-
tuye un punto de partida errado. En sociedades marcadas por el hecho del pluralismo
razonable, todos los ciudadanos razonables podrian aducir que sus concepciones nor-
mativas estdn realmente justificadas. Este fendmeno motiva el planteamiento de RAWLS
de que ciudadanos razonables considerarian que el basamento de una concepcion de
la justicia distributiva no puede estar constituido por elementos de juicio aceptables
tnicamente a la luz de elementos de juicio internos a las doctrinas comprehensivas,
sino que debe estar articulado sobre la base de razones aceptables para todos los ciu-
dadanos razonables.

De este modo, la distincién sefialada por GARRETA LECLERCQ entre «entre
creencias comprehensivas que pueden ser afirmadas, en forma justificada, como
verdaderas, y creencias comprehensivas que tienen un estatus puramente subjeti-
vo» ¢ es en verdad ajena al planteo rawlsiano. Por supuesto, como sefiala GARRETA
LECLERCQ, RAWLS realiza una distincidon entre «creencias comprehensivas como ta-
les» y «creencias comprehensivas verdaderas» en el marco de su argumentacion a
favor de la neutralidad liberal. Sin embargo, ello no significa que RAWLS considere
que las creencias comprehensivas no sean verdaderas o no estén apropiadamente
justificadas. En el contexto de una sociedad marcada por el hecho del pluralismo
razonable debemos abandonar el espacio de lo verdadero o correcto e introducir en
su lugar el de lo razonable no tanto debido al hecho de las doctrinas comprehensi-
vas no sean verdaderas o no estén suficientemente justificadas. Debemos abandonar
dicho espacio porque el tipo de razones que podemos dar para justificar esas creen-
cias frente a los demas no serfa adecuado. A lo sumo, ellas serfan razones aceptables
Ginicamente para aquellos que adopten el mismo punto de vista comprehensivo,
pero no serian aceptables por quienes sostienen doctrinas comprehensivas razona-
bles diferentes. La aceptacién del hecho del pluralismo razonable en las sociedades
democraticas contemporaneas tiene serias consecuencias respecto de la forma en
que podemos justificar de una concepcién de la justicia distributiva. Pero ello no
conlleva introducir de forma subrepticia un juicio escéptico acerca del valor de las
distintas doctrinas comprehensivas que afirman los ciudadanos razonables. Asi, la
tesis rawlsiana de que las doctrinas comprehensivas son razonables y no verdaderas
no conlleva afirmar que tienen un estatus meramente subjetivo y no pueden ser
adecuadamente justificadas y mucho menos que son falsas o no estdn justificadas
en absoluto.

8 GARRETA LECLERCQ, 2011: 18.
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La caracterizacién de RAWLS del hecho del pluralismo razonable estd asociada
a la consideracion del papel que juegan las «cargas del juicio» * en el ejercicio libre
de la razon humana al momento de determinar el contenido del bien en el marco de
una tradiciéon doctrinal comprehensiva de caracter filosofico, religioso o moral. GA-
RRETA LECLERCQ sefiala que la incorporacién de estos elementos en la argumentacion
de RAWLS conllevaria la introduccién una actitud escéptica respecto del valor de las
creencias comprehensivas. Ellas «conducirfan a reconocer que la afirmacién de que
nuestras creencias comprehensivas son verdaderas es una pretension que nadie esta
en condiciones de justificar, en forma general, frente al resto de sus conciudadanos
en el marco del debate politico» °. A mi juicio, las cargas del juicio tienen un papel
diferente al sefialado por GARRETA LECLERCQ en la argumentacion de RAWLS a favor
de la neutralidad liberal.

Las cargas del juicio no involucran juicio alguno respecto de la actitud que los
ciudadanos razonables deberian tomar respecto de las diferentes doctrinas com-
prehensivas que abrazan. Las cargas del juicio conforman un listado de las circunstan-
cias que hacen que llegar a un acuerdo racional acerca del contenido del bien humano
sea dificil o lisa y llanamente imposible !*. Consiguientemente, las cargas del juicio
explican pero, al mismo tiempo, también justifican la pluralidad existente en las socie-
dades democraticas modernas. En otras palabras, las cargas del juicio no s6lo permiten
dar cuenta de la pluralidad existente sino que, ademas, permiten calificar al hecho del
pluralismo como razonable. Ahora bien, RAWLS destaca que uno de los rasgos funda-
mentales de las personas razonables consiste precisamente en aceptar la existencia del
hecho del pluralismo razonable '2. En este sentido, el reconocimiento de la existencia
del hecho del pluralismo razonable introduce un /iite respecto de aquello que las
personas razonables considerarian que puede ser tomado como punto de partida para
justificar una concepcién de la justicia distributiva. En particular, involucra la idea de
que la apelacién a la (supuesta) verdad o correccion de una doctrina comprehensiva
particular no constituye una razon valida para justificar una concepcién de la justicia
social y econdémica . Este modo de proceder desconoceria la razonabilidad de las
doctrinas comprehensivas diferentes que abrazan los demas ciudadanos razonables.
Sin embargo, las personas razonables aceptan la existencia del hecho del pluralismo
razonable y, con ello, la existencia de buenas razones para justificar la adopcién de
diferentes puntos de vista comprehensivos. Por ello, ellas aceptarian que la apelacion
a elementos de juicio internos a una doctrina comprehensiva particular constituye un
punto de partida inadecuado.

De este modo, el reconocimiento de la existencia del hecho del pluralismo ra-
zonable involucra una valoracién respecto del papel que deben tener las doctrinas
comprehensivas en la justificaciéon de una concepcién de la justicia distributiva. En
el contexto de una sociedad marcada por el hecho del pluralismo razonable, la justifi-
cacién de una concepcién de la justicia distributiva tiene que ser «politica» antes que

* Vid. RAWLS, 1996, 56. Vid. también GARRETA LECLERCQ, 2011: 3-4.
10 GARRETA LECLERCQ, 2011: 3.

U Vid. RAWLS, 1996: 63.

12 Vid. RAWLS, 1996: 54, 58-59.

B Vid. RawLs, 1996: 61.
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«comprehensiva» porque, eventualmente, todos los ciudadanos razonables podrian
aducir la verdad o correccion de su propio punto de vista comprehensivo. Sin embar-
go, en tanto las personas razonables, ellas se caracterizan precisamente por reconocer
la existencia de diferentes doctrinas comprehensivas razonables antes que por consi-
derar solamente la razonabilidad de la propia concepcién comprehensiva. Por tanto,
ellas considerarian que se debe abandonar el espacio de la verdad o correccién de las
diferentes convicciones normativas y asumir el de la razonabilidad. Esta forma de pro-
ceder permite asumir la razonabilidad de la propia doctrina comprehensiva al misnzo
tiempo que aceptar la razonabilidad de las concepciones comprehensivas que abrazan
los demas ciudadanos razonables. En cambio, asumir la verdad o correccion de la pro-
pia doctrina comprehensiva 16gicamente involucra asumir la falsedad o incorreccion
de los puntos de vista diferentes, cuestionando asi su razonabilidad.

Otra forma de plantear esta cuestién podria ser la siguiente. Si nos limitaramos a
considerar el valor de verdad de las diferentes doctrinas comprehensivas, seguramente
deberfamos considerariamos a muchas de ellas —quiza a todas ellas— falsas o inco-
rrectas 4. Ello volveria a estas concepciones normativas indignas de ser tomadas en
consideraciéon al momento de justificar principios de justicia destinados a regular la
estructura basica de la sociedad. Pero lo harfa al costo de introducir un punto de vista
escéptico, volviendo con ello al liberalismo politico internamente incoherente. Ahora
bien, ademas, esta actitud involucraria desconocer la existencia misma del hecho del
pluralismo razonable, 7. e., desconoceria el hecho de que la pluralidad existente en las
democracias modernas es el resultado del ejercicio de la racionalidad humana en sus
diferentes aspectos tedricos y practicos. Por ello, la aceptacion de la existencia misma
del hecho del pluralismo razonable conlleva la aceptacién de la idea de que la adop-
cién de un punto de vista comprehensivo constituye un paso injustificado respecto del
tipo de consideraciones que los ciudadanos podrian aducir para justificar una concep-
cion de la justicia distributiva.

Con todo, asumir la razonabilidad de la propia doctrina comprehensiva, asi como
la razonabilidad de las doctrinas comprehensivas diferentes a la propia, no involucra
dejar de visualizar a las propias ideas como verdaderas o correctas. La argumenta-
cién de RAWLS no involucra desconocer la forma en que los ciudadanos razonables
visualizan sus concepciones comprehensivas, 7z e., como la verdad moral, filoséfica
o religiosa, segtn sea el caso. El punto clave de la argumentacion rawlsiana consiste
precisamente en sefalar que, en el contexto de una sociedad marcada por el hecho
del pluralismo razonable, todos los ciudadanos razonables pueden realizar el mismo
tipo de juicio respecto de sus propias concepciones comprehensivas (z. e., sostener
que son verdaderas o correctas) sobre la base de razones atendibles, aun cuando esas
razones no sean validas para aquellos que adoptan puntos de vista comprehensivos
diferentes. Asimismo, la idea de que ciudadanos razonables reconocen la razonabi-
lidad de sus propias convicciones normativas, asi como la razonabilidad de aquellas
que son diferentes a las propias, no involucra la idea de que ellos no consideren a
sus propios puntos de vista comprehensivos como verdaderos o correctos, al mismo
tiempo que consideren a los puntos de vista diferentes como falsos o incorrectos. Una
persona razonable que abraza una doctrina comprehensiva particular considera que

Y Vid. RAWLS, 1996: 58, 60.



Liberalismo politico: moral, no epistemolégico 247

est4 en lo cierto y que los que adoptan un punto de vista diferente se equivocan. Pero
éste no es el punto fundamental, puesto que si esta persona es razonable, también
consideraria que esas otras personas tienen buenas razones para afirmar el punto de
vista comprehensivo que sostienen, 7 e., consideraria que no son irrazonables aun
cuando afirmen una concepcién normativa falsa o incorrecta segiin su forma de ver
las cosas.

De este modo, la argumentacion rawlsiana no introduce juicio alguno acerca del
valor epistémico de las creencias comprehensivas que afirman los ciudadanos razona-
bles. De hecho, RAWLS introduce un estandar deliberadamente vago y poco exigente
para dar cuenta de la razonabilidad de las diferentes doctrinas comprehensivas °. Por
tanto, la idea de que los propios agentes que abrazan una doctrina comprehensiva
consideren a ese punto de vista como la verdad moral, filoséfica o religiosa es perfecta-
mente compatible con la teoria de RAWLS. Asimismo, ellos también pueden considerar
que los que no adoptan ese punto de vista estan lisa y llanamente en el error (por cier-
to, las personas razonables también pueden tomar una actitud diferente respecto del
valor de verdad de las convicciones comprehensivas propias y/o diferentes). Esto no es
realmente importante. En cambio, el punto clave consiste en destacar la razonabilidad
(antes que la verdad o falsedad) de las diferentes doctrinas comprehensivas, asi como
el hecho de que las personas razonables aceptan la razonabilidad de las diferentes doc-
trinas comprehensivas aun cuando estén convencidas de que esos puntos de vista sean
errados. De este modo, el elemento crucial que introduce el argumento de RAWLS no
consiste en cuestionar el valor de verdad o el grado de justificacién de las concepciones
comprehensivas de los ciudadanos razonables, sino en destacar que el reconocimiento
del hecho del pluralismo razonable involucra dejar de lado este tipo de consideracio-
nes, para en cambio asumir un punto de vista neutral al momento de justificar una
concepcion de la justicia distributiva.

De esta forma, la justificacion rawlsiana de la neutralidad liberal no descansa so-
bre la base de consideraciones epistemolégicas, especialmente sobre la base de una
distincién «entre creencias comprehensivas que pueden ser afirmadas, en forma justi-
ficada, como verdaderas, y creencias comprehensivas que tienen un estatus puramente
subjetivo». La argumentacion de RAWLS no involucra juicio alguno acerca del valor de
verdad o del grado de justificacién de las convicciones filoséficas, religiosas o morales
que afirman los ciudadanos razonables en el 4mbito no-publico o privado. En cambio,
RAWLS asume la razonabilidad de las diferentes doctrinas comprehensivas, 7 e., asume
la existencia del hecho del pluralismo razonable. Por ello, el basamento rawlsiano de
la neutralidad liberal es moral antes que epistemoldgico, en tanto se funda en el deseo
de los ciudadanos razonables de encontrar principios que los demas ciudadanos razo-
nables puedan aceptar. Dado el hecho del pluralismo razonable, ese deseo conlleva el
reconocimiento de que buscar imponer el propio punto de vista normativo asociado a
la doctrina comprehensiva que uno afirma en el &mbito no-piblico o privado es funda-
mentalmente irrazonable. Esta actitud involucra el desconocimiento de la razonabili-
dad de los puntos de vista comprehensivos diferentes del propio y, con ello, desconoce
la existencia misma del hecho el pluralismo razonable.

B Vid. RAWLS, 1996: 59-60.
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RESUMEN. Este trabajo se ocupa, con motivo de su reciente publicacién, de la tesis de grado de
J. RawLs, un escrito de caracter teoldgico, no exento, sin embargo, de implicaciones éticas y
politicas, y, por consiguiente, muy alejado, tanto en sus presupuestos como en sus propdsitos, de
la obra hasta ahora conocida del autor. Evidenciado lo anterior, introduce al lector en sus conteni-
dos teoldgicos basicos, fundamentalmente los que tienen que ver con el pecado y la fe, pasando
después a ocuparse de la relevancia que este primer ensayo puede tener, y como parte de esta
cuestion, particularmente de la relaciéon que cabe establecer entre este escrito de juventud y su
obra madura. Para ello, y a modo de ejemplo, fija varios puntos de continuidad y de friccion entre
ambos, descartando una relectura religiosa de su teoria de la justicia apoyada en aquel primer
trabajo.
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ABSTRACT. This paper is concerned, on the occasion of its recent publication, with J. RawLs’s un-
dergraduate senior thesis, a theological work with ethical and political implications, and, for this
reason, very different in its foundations and purposes to the rest of his best known works. Once
this is clear, it introduces the reader to its main theological ideas, basically those related to sin and
faith. Then it focuses on the question of the relevancy of this early text, and as part of it, on the re-
lation that could be established between this youthful writing and his mature work. In this respect,
and as an example, it points out several continuities and discontinuities between them, rejecting a
religious reinterpretation of his theory of justice on the basis of that first essay.
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Anoche sofié que oia

a Dios, gritindome: jAlerta!
Luego era Dios quien dormia,
y yo gritaba: jDespierta!

Ayer sofié que veia

a Dios y que a Dios hablaba;
y soné que Dios me ofa...
Después soné que sofaba.

Antonio MACHADO, Proverbios y cantares

1. DE ERIZOS QUE QUIZAS SEPAN «MAS DE UNA COSA»

RAWLS es probablemente la figura més importante e influyente de la filo-

soffa moral y politica del siglo XX. Sus trabajos, que se extienden a lo largo

de mds de cinco décadas, desde mediados del siglo pasado hasta nuestros

®  dias, han fijado buena parte de la agenda de la filosofia moral y politica, no

s6lo anglosajona, sino, en general, de la mayoria de paises que comparten

la cultura politica occidental, determinando en gran medida el debate contempora-

neo que, en efecto, en el seno de la filosofia, pero también del Derecho, la ciencia

politica, la teoria econémica y otra serie de disciplinas sociales, se ha producido en

torno a la cuestion de la justicia social y politica. Los escritos de RAWLS han contribui-

do decisivamente no sélo a configurar un planteamiento novedoso, y sin embargo

conectado al pensamiento de los clsicos, sobre todo, de los modernos, de los proble-

mas de justicia, sino también a un mejor entendimiento de aquéllos inherentes a las

ideas de democracia y constitucionalismo, y mas recientemente de las cuestiones rela-

cionadas con la justicia entre naciones. Por tanto, no parece exagerado afirmar, como

hiciera R. NOZICK en su bien conocida sentencia, que «ahora los filésofos politicos

tienen que trabajar dentro de la teoria de RAWLS, o bien, explicar por qué no lo ha-
cen» (1974: 183).

Entre las razones que explican el impacto tan amplio que ha tenido su obra (c¢fr.
RoODILLA, 2006, 19-60), me gustaria subrayar dos. Por un lado, el haber sido capaz de
reestructurar a través de la reflexion y de la critica un conjunto de ideas que, si bien de
forma desorganizada, estan presentes en el common sense de la sociedades democriti-
cas, formando parte de un trasfondo de convicciones implicitas en la «cultura pabli-
ca» de aquéllas (7bid., 20), si se quiere, su capacidad para dar «expresion filoséfica» a
nuestras convicciones morales y politicas mas profundas. Por otro, pero no ajeno a lo
anterior, una «resuelta intencidén prictica», que se enmarca dentro de los intentos mas
recientes de «rehabilitacion de la filosofia practica» (c¢f%. v. gr. APEL, 1973, 0o HABERMAS,
1983: 1991), y que tiene que ver con la pretension de RAWLS de construir una teoria
que pueda proporcionar principios capaces de suscitar un consenso publico efectivo a
propésito de los que son basicos para el orden juridico y politico, y servir de ese modo
como criterio de justificacién racional y como canon critico del propio sistema social
(RODILLA, 2006: 21 y ss.).

Nada tiene de extraio, pues, que la literatura sobre RAWLS sea inmensa, no ya para
lo que seria mas o menos normal con respecto a un filésofo de primer orden de nuestro
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tiempo, cuyo trabajo, no obstante, es relativamente reciente, sino, en general, incluso
para lo que comparativamente puede esperarse en relacién a cualquier pensador de
talla universal de los habitualmente considerados como clasicos (KUKATHAS, 2003: 6;
cfr. GRAHAM, 2007: 1). Pese a toda la enorme diversidad de comentarios y analisis que
la obra de RAWLS ha suscitado, lo cierto es que desde el comienzo RAWLS dedica to-
dos sus esfuerzos a una sola cuestion filoséfica que ha dominado su pensamiento por
completo, con sus paulatinos complementos y desarrollos, la de cual es la concepcién
de la justicia mas adecuada para la «estructura bésica» de una sociedad democratica,
un tema sobre el que escribié bastante mas que cualquier otro fildsofo de su tiempo
(KUKATHAS, 2003: 1; FREEMAN, 2007: x; ¢fr. FREEMAN, 2003: 1). Si tomdsemos como
referencia aquella idea que, a partir de un fragmento del poeta griego ARQUILOCO,
desarrollara I. BERLIN en su ensayo de 1953, E/ erizo y la zorra (vid. 39-40), y segin
la cual existirfan dos grupos entre los grandes escritores y pensadores, e incluso en-
tre los hombres en general, el de las zorras, los que saben muchas cosas, y el de los
erizos, los que conocen una importante !, RAWLS, sin duda, perteneceria al de estos
Gltimos, pues la suya fue solamente una gran idea: la «justicia como equidad», sobre la
que elaboré una construccion tedrica tan imponente como la que conocemos.

Pues bien, parece que la némina de quienes se han ocupado de comentar, discutir
o criticar la obra de RAWLS, entre los que figuran muchos de los tedricos morales y
politicos contemporaneos mds importantes, como J. HABERMAS, R. RORTY, A. SEN,
H. L. A. HarT, R. DWORKIN o J. RAZ, por citar algunos, esta condenada a seguir cre-
ciendo. Y no sélo por el permanente rastreo y escrutinio al que contintia siendo some-
tida, ejemplo de lo cual es el gran ntimero de publicaciones que cada afo se registran
a propdsito de su teoria, sino también, y por cuanto aqui interesa, porque aun transcu-
rrido ya un cierto tiempo desde la muerte del autor a comienzos de la pasada década,
siguen apareciendo /zbros con su nombre?.

Primero fueron sus Lectures on the History of Political Philosophy (2007), que re-
cogen la lectura que RAWLS realiza de los fildsofos politicos modernos mas relevantes,
de HOBBES, de LOCKE, de ROUSSEAU, o de contemporaneos como MILL, SIDGWICK o
MARX. Junto a sus anteriores Lectures on the History of Moral Philosophy (2000), en
las que daba cuenta, entre otros, de HUME o KANT, esas lecciones, sin formar parte del
cuerpo de la teoria de la justicia, arrojan una valiosa luz sobre su obra y suministran al
intérprete o critico una excelente herramienta para completar su anélisis. No en vano,
puede decirse que RAWLS traté de asumir criticamente e intenté reformular muchas de
las ideas presentes en las obras de aquéllos, los fil6sofos morales y politicos mds impor-
tantes desde PLATON y ARISTOTELES, y, seguramente por eso mismo, en cierta forma su

! Como el propio BERLIN admite, los estudiosos discrepan acerca de «la correcta interpretacién de tan
oscuras palabras». Aunque yo las acojo en su exégesis berliniana, lo hago en su tenor mis literal, prescindiendo,
por tanto, de la lectura més concreta que el pensador angloletén hace de ellas.

2 Con esta expresion, «libros con su nombre», no pretendo poner en cuestion la autoria de RAWLS, fuera
de toda duda, sino expresar lo siguiente: @) con respecto a la primera de las dos obras a las que me refiero inme-
diatamente (RAWLS, 2007), las resistencias que durante mucho tiempo RAWLS mostré hacia su publicacién, a la
que sélo accedié poco antes de su fallecimiento tras una larga enfermedad, y para la que ademas fue necesaria
una cierta labor de edicién en varias de las lecciones que la componen (vid. FREEMAN, 2007b, esp. xvs.); b) en
relacién a la segunda (RAWLS, 2009), la mas que dudosa conformidad, como se admite en la introducciéon que
dos de sus discipulos han confeccionado para la misma, que RAWLS hubiese dado a que esta obra viese la luz
(vid. COHEN y NAGEL, 2009: 3 y ss.).
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filosoffa puede interpretarse como un didlogo permanente con ellos (FREEMAN, 2007,
13-14), en el que RAWLS trata de responder a muchas de las cuestiones que, de una u
otra manera, estos pensadores, de HOBBES en adelante, plantearon o al menos apunta-
ron incipientemente (bzd., 28).

Ahora aparece un nuevo trabajo que, a diferencia de aquellas lecciones, dada la
aparente dificultad de su encaje dentro del homogéneo y hasta ahora conocido pro-
grama de investigacion rawlsiano, pareceria mas bien susceptible de suscitar ciertos
debates o polémicas. Me refiero a A Brief Inquiry into de Meaning of Sin and Faith: An
Interpretation Based on the Concept of Community (1942), tesis de grado de RAWLS,
publicada por Harvard University Press mas de sesenta afios después de su defensa en
2009, y cuya edicion ha corrido a cargo de Th. NAGEL . Nos encontramos aqui con
un escrito de juventud, que RAWLS elabora en un momento de su vida de profunda
religiosidad, y en el que, como su propio titulo indica, pretende abordar una cuestién
especificamente religiosa, aquella que tiene que ver con la interpretacion del pecado y,
por ende, de la fe, valiéndose de los conceptos de comunidad y personalidad, segiin él
las «categorias adecuadas» para ello (108).

En la que, por consiguiente, puede considerarse primera obra de RAWLS, sus in-
terlocutores principales, y en este caso objeto de abierta critica, no son ROUSSEAU o
KANT. Es cierto que como consecuencia de su propia cosmovisién, concretamente de
las relaciones que establece entre personalidad y comunidad (vid. 112, 121, 126-127),
y del analisis que, conforme a aquélla, realiza sobre los origenes y consecuencias del
pecado, particularmente del egoismo (vid. 183 y ss.), rechaza cualquier teoria contrac-
tualista de la sociedad, explicitamente las de HOBBES y LOCKE, cuyas ideas sobre la
justicia suponen, segiin él, una concepcién equivocada de la comunidad (vzd. 126-127,
188-189, 227-229). Pero esencialmente lo que sus pdginas recogen es una discusion
con A. DE HIPONA o T. DE AQUINO como deudos de PLATON y ARISTOTELES, y de for-
ma mas general, con un modo de entender el universo, al que denomina «naturalismo»
(107), que, con arreglo a su explicacidn, habria dominado el pensamiento occidental,
y que él identifica con la reduccion de todas las relaciones que en el mundo existirian
a las meramente «naturales», las que se producen entre una persona y un objeto (114),
y, asi, con la degradacion de la «vida espiritual» a algo propio del ambito de los deseos
o apetitos (107). Esta concepcién, cuyos origenes sittia, por tanto, en el mundo griego,
es la que, a juicio de RAWLS de forma equivocada, el cristianismo habria asumido tra-
dicionalmente y, en este sentido, la que se refleja en las obras de autores tan relevantes
para la cristiandad como los ya mencionados (:bid., 115), impidiéndole, desde una con-
fusion de «lo natural» y «lo personal» (vid. 112, 118), entender no sélo la «verdadera
naturaleza» de Dios (120), y con ella la del mismo cosmos (vzd. 107, cfr. 126), sino tam-
bién lo que significa la propia fe, y como «antitesis» de ella el pecado (vid. 214, 243).

Como puede adivinarse, para el analisis que esta temprana investigacion supone,
sus referencias o fuentes principales, a partir de las cuales persigue, frente a aquellas
«teologias naturalistas» (119), construir una teologia basada en una concepcién del
universo esencialmente «personal» (vzd. 112 y ss.), tampoco son Du Contrat Social,

> Salvo que se considere necesario para evitar equivocos, en adelante todas las citas al trabajo de grado de
RAWLS se hacen Gnicamente remitiendo a las paginas de esta edicién, y omitiendo la fecha de publicacién.
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cuya idea de «voluntad general», sin embargo y aun sin citar a ROUSSEAU, si rechaza
expresamente (127), o la Grundlegung kantiana, sino la Biblia, los escritos de MARTIN
LUTERO o los trabajos de te6logos neortodoxos como E. BRUNNER o A. NYGREN. Por-
que para el joven RAWLS el universo supone una comunidad de personas relacionadas
con Dios, quien, no sélo habria creado el mundo, sino que lo habria hecho para la
constitucién de dicha comunidad, fin al que se dirigiria la propia creacion (108, 112).
Es mas, la capacidad del hombre para formar parte de la comunidad y participar de
ella, que es lo que define su naturaleza (vid. 112, 121, 215), refleja su semejanza con
Dios, es consecuencia directa de ella, pues éste, siendo trino, argumenta el joven fil6-
sofo, es é] mismo comunidad (113, 121, 193).

Pese a todo, y aun cuando tratdndose de un trabajo de caricter fundamentalmente
teoldgico es evidente que queda fuera del arco tematico de su teoria de la justicia, en
modo alguno puede considerarse completamente ajeno a cuestiones que si tienen que
ver con su filosofia moral y politica, particularmente dadas las consecuencias e impli-
caciones que con respecto a aquéllas el joven RAWLS atribuye a la vision que en él se
expone (110), y que podrian cifrarse en la imposibilidad de disociar religion, ética y
politica (114, 127-128). Esto quizas genere nuevos debates en torno al pensamiento de
RAWLS, pero, a mi juicio, basicamente invita a realizar un estudio sobre las relaciones
que a propésito de esta cuestion pueden establecerse entre ambos extremos de su
pensamiento, y como posteriormente explicaré con mds detalle, sobre todo refuerza
la idea de friccidon entre su escrito de juventud y su obra madura en este punto. Sin
embargo, dentro todavia de los posibles interrogantes, y aun en otro orden de cosas,
algunas preguntas parecen obligadas: ¢Es que acaso hubo un tiempo en que e/ erizo
sabia, en efecto, de otras cosas? ¢O es que s6lo empez6 a setlo, y, sin embargo, quizas
precisamente por eso mismo, tras caerse del caballo? *. ¢ Traen sus plas causa, por tan-
to, de un desencuentro con Dios? Con respecto a esto Gltimo, asi parecerian haberlo
entendido quienes interpretan que el interés de RAWLS por la justicia, particularmente
por la posibilidad real de una sociedad justa, nace de una preocupacién previa por la
cuestion, sin embargo, esencialmente religiosa, de la existencia del mal en el mundo,
por sus causas y por lo que significa, tanto individual como colectivamente, para la
vida de los hombres (vid. FREEMAN, 2007: 5, 11; ¢fr. POGGE, 2007: 26 y ss.). Por mi
parte, s6lo responderé aqui de manera breve. Ese «mas de una cosa» con el que abria
este epigrafe pudiera, no lo niego, aludir a algo que hiciera del erizo, siquiera s6lo por
esta vez, zorra, algunos estaran tentados de interpretarlo asi, o mas bien, como creo
yo e intentaré poner de manifiesto a lo largo de estas paginas, podria sintetizar el que
el conocimiento que e/ erizo tenia sobre esa misma cosa era atin mas amplio, y quizds
también mas personal, de lo ya sabido, lo que en todo caso, como también trataré de
exponer mas detalladamente, no alteraria en modo alguno la naturaleza de su obra.

2. ¢UN RAWLS ABIERTAMENTE RELIGIOSO?

A diferencia de lo que ocurre con otros autores, por ejemplo, con fildsofos como
NIETZSCHE, en los que el conocimiento de los sucesos y aconteceres que conformaron

* Vid. infra 2.3. Al contrario que Pablo de Tarso.
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su existencia pueden resultar de utilidad y arrojar cierta luz sobre el caracter de su
obra, o sencillamente ser imprescindibles, como, en efecto, sucede en el caso del autor
de El Anticristo, lo cierto es que para entender el trabajo de RAWLS, para comprender
su teoria de la justicia como una expresioén del liberalismo politico, su biografia no es
esencial. Su obra se explica por si misma, y no sélo por lo explicito de sus propdsitos,
ejemplo de lo cual son los prefacios de sus libros, a los que siempre concedié RAWLS
gran importancia, sino también por el elevado grado de sistematicidad desplegado en
la exposicion de sus argumentos en los que los presupuestos que sirven de base a sus
conclusiones aparecen perfecta y meticulosamente detallados. Eso no es 6bice para
asumir que muchas de las experiencias vividas por RAWLS a lo largo de su vida influye-
ron en el desarrollo de su pensamiento.

Conforme a lo anterior, un conocimiento mas personal sobre el autor no dejaria de
ser algo, en efecto, completamente accesorio con respecto a la obra hasta ahora cono-
cida por el gran publico si no fuese por la sorpresa e incluso contrariedad que puede
producir en muchos el hecho de que ahora se ponga a disposicién de todos a través
de su publicacién un trabajo de caracter fundamentalmente teoldgico, y que recoge
en gran medida las creencias religiosas del propio autor, tratindose éste de un filésofo
como RAWLS. Esa extrafieza seria bien explicable. Es verdad que a través de sus escri-
tos, y a diferencia de otros tedricos en la 6rbita del liberalismo, RAWLS ha mostrado
una enorme sensibilidad hacia el fenémeno religioso en general y hacia las creencias
religiosas de las personas en particular, a las que ha incorporado normativamente a la
arquitectura de su obra como parte de las premisas y presupuestos que condicionan su
propia construccién’. Pero no puede ignorarse que, pese a ello, también ha excluido
explicitamente la posibilidad de que la religion, y en este sentido, alguna doctrina
religiosa, pueda proporcionar una base comin y factible para articular, como «base
de justificacién publica», la concepcién politica de la justicia de una sociedad demo-
cratica. Como él mismo ha explicado, en vista de las «profundas diferencias» que la
diversidad de doctrinas caracteristica de tales sociedades genera, no parece razonable
esperar que alguna de estas doctrinas pueda suscitar un consenso politico fundamental
entre personas que sustentan visiones del mundo cuando menos diferentes. En todo
caso, esto no implica la negacién de aquéllas, sino, mas bien, el reconocimiento de su
trascendencia y la delimitacion de las posibilidades practicas de nuestro mundo social,
que imponen la bisqueda de consensos éticos y politicos que permitan a las personas
una coexistencia pacifica, para todos provechosa y sobre todo justa (¢fr. 1985: 395, 388;
1987: 425, 434-435; 1989: 474-475 y 478).

De modo que del problema, por lo que aqui interesa y para simplificar, de la rela-
cién entre religion y democracia v, asi, de las condiciones de compatibilidad entre am-

> Para ilustrar ese papel de la religién en la teorfa de la justicia de RAWLS pondré dos sencillos ejemplos:
i) entre los argumentos que dentro de ella se esgrimen en favor de la prioridad de las libertades basicas, y, en
consecuencia, de los principios de justicia que RAWLS propone, la posibilidad de que las convicciones que las
personas tienen sean religiosas resulta decisiva (vid. v. gr. 1982: 24 y ss., donde se discuten las razones para
conceder esa precedencia a la libertad de conciencia; ¢fr. 1971, 205 y ss.); ii) en la formulacién de una concep-
cién politica de la justicia, como inmediatamente se advierte arriba en el texto, RAWLS asume que el primer
rasgo de la cultura politica de una sociedad democratica que ha de ser tenido en cuenta es la diversidad de
doctrinas que forman parte de la misma, entre las cuales las religiosas son referencia obligada (cfr. 1987: 425;
1989: 474 y ss.).
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bas a propésito del papel que una concepcién de la justicia debe desempenar en una
sociedad democritica, cuestion que esté en el origen del liberalismo politico tal y como
RAWLS lo entiende (cfr. 1996, xxxix; vid. 1998, 617), con la aparicion en escena del tra-
bajo de grado de RAWLS la audiencia se ve retrotraida stibitamente a un escenario bien
diferente. En él la cuestién que se pretende abordar es una cuestién inequivocamente
religiosa, aquella que tiene ver con la interpretacion del pecado y de la fe, que se exa-
mina sobre las bases de un cristianismo de corte protestante, pero que, sin embargo,
en ultimo término, y pese a esa inmediata especificidad de su objeto, conduce a una
interpretacién completamente teoldgica de la propia teoria ética.

Por todo ello me parece justificado enmarcar la exposiciéon de los contenidos de
A Brief Inquiry into the Meaning of Sin and Faith dentro de un relato, siquiera sea
breve, de la relacion del joven RAWLS con la religion que permita entender mejor
las razones que llevan a un estudiante de filosofia cuyo vinculo con aquélla no pue-
de describirse como particularmente estrecho a adquirir un profundo interés por la
teologia, asi como cudles fueron las que le llevaron a abandonar sus creencias, un
recorrido en cuyo tramo final se empiezan a sentar ya las bases del filésofo moral
y politico que conocemos. Recurro para ello a los trabajos de POGGE (2007: 3-27),
FREEMAN (2007: 1-12), y GRAHAM (2007: 1-14), asi como al propio RAWLS y su «On
My Religion». Es este dltimo un breve escrito elaborado por RAWLS a mediados de
los noventa, e incluido en el volumen que aqui examinamos (259-269), que no parece
que pretendiera ver publicado, en el que explica la historia de sus creencias religio-
sas, y en particular la de algunas de sus reflexiones sobre el fenémeno religioso, com-
binando pasajes claramente autobiograficos con otros de caricter mas propiamente
filoséfico, de cuya unién resulta una descripcién de su relacién, tanto personal como
intelectual, con la religién. Pequena joya para los lectores de RAWLS, pese a la renun-
cia a cualquier interés que pudiera tener para otros con la que abre el texto (261),
en lo filoséfico resulta especialmente interesante con respecto a la problematica del
liberalismo politico (264 y ss.)°.

2.1. Mas alla de una religiosidad convencional

RAWLS nace en el seno de una familia cristiana, de padre metodista y madre epis-
copaliana, y en su adolescencia permanece cuatro afos, los correspondientes a la en-
seflanza secundaria, en un internado religioso al oeste de Connecticut, el Kent School.
El Kent era un estricto centro sélo para chicos dirigido por un monje de la Orden de
la Santa Cruz bastante severo y dogmatico, y en el que los estudiantes debian asistir
a los servicios religiosos a diario. Pese a ello RAWLS nunca tuvo la sensacion de que ni
sus padres ni él mismo fuesen personas especialmente religiosas mas que en un sentido
meramente convencional. De hecho, solia recordar la época del Kent School como un
tiempo no demasiado feliz y poco provechoso, en el que los estimulos intelectuales
eran mas bien escasos.

¢ Aunque publicado ahora por primera vez junto a su tesis de grado, en una opcién editorial que dado su
contenido resulta particularmente oportuna, «On My Religion» no puede, sin embargo, considerarse un ensayo
del todo desconocido, pues tanto Th. POGGE (2007: 13-14) como S. FREEMAN (2007: 9-10) se refieren a él en
sus trabajos, reproduciendo incluso algunos de sus pasajes.
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Pero después, en la universidad, con el tiempo, las cosas cambiarian. A su llegada
a Princeton, RAWLS ni siquiera tenia demasiado claro qué estudios seguir, coqueteando
con disciplinas tan dispares como la quimica, las matematicas, la historia del arte o la
misica, y, en este sentido, puede decirse que terminaria estudiando filosofia casi por
casualidad. En cambio, la segunda mitad de su etapa como estudiante universitario
describe a un joven profundamente interesado por la teologia que incluso llega a plan-
tearse seriamente ingresar en el seminario para acceder al sacerdocio. RAWLS pospon-
dra esta decision ante la realidad de un conflicto bélico, la Segunda Guerra Mundial,
en el que, al igual que otros jovenes venian haciendo, se sentia obligado a participar.
Aunque también decide aguardar a que la contienda concluya porque no esta comple-
tamente seguro de sus intenciones.

Como estudiante de filosofia RAWLS habia asistido a las clases de W. T. STACE,
quien posteriormente dirigiria su tesis doctoral, y D. BOWERS, las cuales habian girado
basicamente en torno al utilitarismo y al kantismo respectivamente, doctrinas poste-
riormente de enorme importancia por diferentes, pero relacionados, motivos para su
teoria de la justicia. Sin embargo, en aquel momento, seria otra figura, la de N. MAL-
COM, con quien mas tarde y durante el disfrute de una beca predoctoral coincidiria en
la Universidad de Cornell, la que, curiosamente, tras haber provocado en él, a través
de su ejemplo y, particularmente, de su actitud critica, una mayor atraccién hacia la
filosofia, despertaria sin proponérselo su interés por la teologia. Curiosamente y, es mas
que probable, de manera inopinada, porque MALCOM era alguien que habia trabajado
con WITTGENSTEIN en Cambridge y cuyos intereses filosoficos no eran precisamente
los religiosos”.

Sea como fuere, durante la primavera de 1942, y probablemente influido por
la propia contienda, MALCOM imparti6 un curso sobre la cuestion, «cuasi-religiosa» la
denominaria mas tarde RAWLS®, de la maldad humana sirviéndose de textos de PLATON,
de A. DE HIPONA, del teblogo norteamericano R. NIEBUHR, del fil6sofo britanico Ph.
LEON, estos dos figuras prominentes de la neortodoxia cristiana, y del obispo BUTLER,
tedlogo y filésofo moral inglés cuya obra se desarrolla durante la primera mitad del
siglo xvI11°. Estas clases causaron una enorme impresion sobre el joven RAWLS, desper-
tando en él un inusitado interés por la religién, y més concretamente por las doctrinas
teoldgicas, asi como por su relacion con la ética. Fruto de ello escribira A Brief Inquiry
into the Meaning of Sin and Faith: An Interpretation Based on the Concept of Commu-

7 Prueba de la falta de interés de MALCOM por la religién es que muchos afios después, siendo él presiden-
te de la Asociacion Filoséfica Norteamericana (1972-1973), RAWLS le menciona el curso y ni siquiera recuerda
haberlo impartido.

8 RAWLS utiliza estas palabras, «the quasi-religious topic of human evil», en una de las entrevistas que du-
rante el verano de 1993 mantuvo con Th. POGGE y que sirvieron de base a este tltimo para elaboracién de su
libro John Rawls. His Life and Theory of Justice (2007: 11; ¢fr. NAGEL y COHEN, 2009: 2).

° Pese a no ser como aquéllos mencionado por RAWLS en su tesina, BUTLER si aparece citado posterior-
mente en algunos pasajes de su tesis doctoral de 1950. En el mas relevante de ellos (18-20), su doctrina se
presenta como una de las varias refutaciones del utilitarismo que sirven de base a su examen de la naturaleza
de la teorfa ética. En este sentido, es curioso cémo muchos afios después, a comienzos de los ochenta, RAWLS
incorpora al obispo inglés a las clases que imparte sobre historia de la filosofia moral al considerar que sus ense-
flanzas proporcionan una de las bases no utilitaristas mas significativas para criticar el pensamiento de HOBBES,
recurriendo de nuevo basicamente a las mismas obras, Sermzons (1726) y Dissertations 11: Of the Nature of Virtue
(1736). Las cinco lecciones que RAWLS dedica a J. BUTLER aparecen como uno de los apéndices de sus Lectures
on the History of Political Philosophy (2007: 416-457).
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nity, trabajo presentado al Departamento de Filosofia de la Universidad de Princeton
en diciembre de ese mismo aflo, en cuya biblioteca, por cierto, ha permanecido desde
entonces, y que le permitiria graduarse sumzma cum laude un mes después, tras haber
completado, a causa de la guerra de forma acelerada y un semestre antes de lo previsto,
ese Gltimo curso.

2.2. Sobre el pecado y la fe: exposicion de las ideas basicas
2.2.1.  Pecado

En su interpretacion del pecado RAWLS se separa abiertamente de aquellas tra-
diciones que, de nuevo, él sefiala como deudoras de la Grecia clasica, y que sitiian el
origen del mal, y por tanto, también el del pecado, en el «mundo sensible». En estas
concepciones el <hombre malvado» aparece como aquel que, dominado por las pa-
siones, es «incapaz de controlar sus apetitos», dejandose arrastrar por el deseo hacia
las cosas que se muestran ante sus sentidos. De ahi que, aun trasladada esta visién al
ambito de la teologia, se continte entendiendo que son los deseos, las pasiones y, en
definitiva, los apetitos del hombre «la raiz del pecado» (vzd. 143, 145).

Los apetitos, mundanos o no !°, pueden, reconoce él, estar relacionados con el
pecado. Pero, aun cuando sélo tomdsemos en consideracion los que son meramente
corporales y aluden a la naturaleza fisica del hombre, como el hambre o la sed, en la
medida en que, segin RAWLS, existe en la naturaleza humana algo muy distinto a lo
corpdreo y que tiene que ver con la capacidad del hombre para corresponder al amor
recibido, pero, al mismo tiempo, y por idéntica razén, también para despreciarlo, y
que no es sino el espiritu, en esa medida, puede afirmarse, dice RAWLS, que el elemento
verdaderamente causante del pecado, totalmente distinto a los apetitos, y que, éste si,
en si mismo ademads, es pecado, es «aquella perversién del espiritu que corrompe las
relaciones personales» y que es la que le confiere al pecado el caracter aniquilador que
posee y que lo define como tal (146, 148, 151-152).

Para RAWLS ha de buscarse el origen del pecado, y con él la explicacién del mismo,
en una «region de la experiencia», asi la denomina, que no es la natural (179), sino
aquella en la que las acciones por medio de las cuales las personas tratan de relacio-
narse las unas con las otras no pueden describirse mediante conceptos propios de las
relaciones naturales, tales como los de deseo o necesidad, no al menos si les conferimos
un sentido, por asi decir, «apeticional», sino antes bien a través de términos como los
de fraternidad, comunidad, generosidad o amor, o, por el contrario, los de odio, envi-
dia o soberbia. Por tanto, son las relaciones personales las que, segtin él, proporcionan
el escenario en el que el pecado desarrolla su actuacién (180).

10 Ampliando la visién mas frecuente de los apetitos, que los identifica con las necesidades e impulsos de
naturaleza mds puramente fisica, RAWLS distingue cuatro categorias basicas dentro de los mismos, segtin sea el
tipo de objeto al que se éstos refieran: «concretos», como el hambre o la sed; «racionales», como el anhelo de
verdad o de coherencia; «estéticos», como el deseo de disfrutar de la belleza; e incluso «religiosos», como el
ambicionar a Dios. No obstante, excluye la legitimidad de los Gltimos, que implicarfan considerar a Dios como
un objeto, lo cual seria pecar (vid. 180-183).
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Puesto que es esa misma capacidad para la comunidad que el hombre posee, y que
él identifica con el espiritu (148), la que puede de igual forma corromperse sin que
nada ajeno a ella misma lo provoque (vzd. 191-192, 202), para RAWLS las causas del pe-
cado, identificado con la corrupcién y destruccion de la comunidad, también poseen,
por asi decir, una «naturaleza comunal» (189). De modo que para entender la natu-
raleza del pecado debe tomarse como referencia la del propio hombre, un ser creado
para vivir en comunidad y hacerlo por y para ella, y en el que los dones que lo adornan
deben considerarse instrumentos a tal efecto (192-3). En este sentido, dado que la
capacidad del hombre, que define su naturaleza, para formar parte de la comunidad,
para la cual ha sido creado por Dios a su imagen y semejanza (204), es precisamente
consecuencia de esa semejanza con Dios, en si mismo, como explica la «Doctrina de
la [Santisima] Trinidad», comunidad (113, 121, 193), parece claro, arguye RAWLS, por
qué debe interpretarse como pecado cuanto supone, de algiin modo, la negacién del
«verdadero fin del hombre» (193), esto es, el desprecio de aquello para lo que ha sido
concebido, la comunidad, un desprecio que, a su vez, implica el de Dios, su Creador

(203-204).

Todas las acciones del pecador apuntan asi en idéntica direccidn, entrafian despre-
ciar la comunidad y abusar de ella por y para si mismo (203), pues para el joven RAWLS
el pecado tiene que ver en esencia con todo aquello que, de una u otra forma, comporta
la «destruccién de la comunidad». Manifestaciones tipicas al respecto son negar toda
obligacion a la que uno pudiera encontrarse sometido o no corresponder en extremo
alguno a la generosidad o el amor recibidos, y, en general, podriamos decir, subvertir y
corromper la naturaleza de cualesquiera relaciones personales (122). El pecado, como
una perversion aparentemente imposible de erradicar, que amenaza las relaciones de
las personas, siempre al acecho, y de la que nadie parece estar lo bastante a salvo, esta
relacionado, por tanto, con todo aquello que destruye cualquier «relacién responsa-
ble» con los demas y que socava los cimientos de la propia comunidad (193-194).

Pero si el hombre es por naturaleza un ser «comunal», esto es, «una criatura crea-
da en y para la comunidad» (206), y el pecado no hace sino destruir la comunidad,
consecuencia inmediata e inevitable del mismo sélo pueden ser la «soledad» y el «ais-
lamiento» espirituales del propio hombre, «desoladora clausura», escribe RAWLS, que
lo encierra dentro de si mismo y lo separa de sus semejantes (123, 206).

2.2.2. Fe

El joven RAWLS, de forma quizés algo abstracta e incluso imprecisa, concibe la fe
como una suerte de «disposicidn espiritual» propia de aquella personalidad que forma
parte de la comunidad, en el seno de la cual no s6lo permanece plenamente integrada,
sino que encuentra acabada razén de ser. Para RAWLS la fe representa una «relacion
perfecta» entre personas, de una persona con otra y de éstas con la comunidad, de la
que nacen ademas los lazos que mantienen unida a la propia comunidad, el mas impor-
tante de ellos el «amor cristiano» (243), configurando, en consecuencia, una relaciéon
de naturaleza tanto personal como comunal, una relaciéon que en tltima instancia lo
es con Dios, con el que el hombre se relaciona a través de la fe y no de ninguna otra
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forma. Tener fe supone, por tanto, pertenecer, en realidad, ser devuelto (125), a esa
comunidad que sirve de sostén a la personalidad y que es la alfaguara de la que brotan,
segiin RAWLS, todos los «dones espirituales» (123-124).

Bajo el prisma rawlsiano, la fe es la «antitesis» del pecado y, aunque pudiera pare-
cerlo, subrayarlo no es algo banal o superfluo, pues RAWLS construye sobre esta idea
su caracterizacion de la fe. De modo que, en su esquema teoldgico, frente a un pecado
que comporta destruir la comunidad, y con ella la propia personalidad (214), la fe
supone reconstruirla y cimentarla; si el pecado aparta al hombre de Dios y lo aleja de
la comunidad, es decir, provoca su separacion de Dios y del propio hombre (243), es la
fe la que lo devuelve a aquélla y le permite estar en comunidad con él; y mientras que
el pecado supone aquel quedar encerrado dentro de si del hombre, su aislamiento y
soledad espirituales, la fe significa, por el contrario, un abrirse a los demds, que conoce
su cenit en la plenitud de la «vida comunal» (214), asi como la propia restitucion del
hombre en la comzpariia de sus semejantes (124).

La cuestion que se plantea, por tanto, es la de cémo llega el pecador a convertirse
en alguien con fe, de qué modo logra salvarse, o en otros términos, la de cémo regresa
el hombre a la comunidad, qué le permite abandonar su propio encierro y abrirse a los
demis, y en dltima instancia, de qué manera esa comunidad que los hombres tienen
ante si consigue incorporarse a la «comunidad de todas las personas», a la cual, en
verdad, pertenece, e integrase asi en el Reino de Dios (214). Pues, aunque pueda rene-
gar de ello y despreciar de este modo a Dios, el hombre lo es a imagen y semejanza de
aquél, quien, pese a sus pecados, contintia reclamandolo, y por eso en algtin momento
terminara irrumpiendo en su soledad, haciendo pedazos su clausura y devolviéndolo
finalmente a la comunidad (208-209).

Para ello habra Dios de revelarse, pues sélo él, esto es, Gnicamente el propio Dios,
puede revelar su personalidad y dirigirse al hombre, siendo su presencia la que ha
de trascender a la soledad de éste para acabar con ella y devolverle a la comunidad
(124-125). La «Palabra de Dios», que penetra en el encierro del hombre, explica el
joven autor, es una llamada a los que le han dado la espalda a regresar a la comunidad,
una llamada que significa haber sido elegido para formar parte de ella y que finalmente
implica ser reintegrado a la misma (244). Pues es el restablecimiento de la comunidad,
en tltima instancia, la constitucion de la «comunidad celestial», la razén de la eleccién,
y, por tanto, el propésito al que la palabra de Dios se dirige (245-247). La palabra
pretende restablecer la comunidad reuniendo y reconciliando al hombre con Dios y
con los demas hombres. Y por eso es un «mensaje» que avanza universalmente, pues
es una nueva que ha de extenderse a todos, siendo como es una llamada a regresar a
la comunidad cuyos destinatarios son todos los hombres (248). Pero esa restitucion
de la persona a la comunidad, ademads de ser consecuencia de la «eleccion de Dios», y
considerarse también un «regalo de su amor», sobre todo supone, con ella la identifica
expresamente RAWLS, su conversion (125), pues, para RAWLS, esa «profunda expe-
riencia» de verse expuesto a la palabra de Dios, a la que los teélogos han denominado
conversion, algo del todo extraordinario que a veces le ocurre al pecador, y en la que
se percibe el contraste entre todo lo que Dios representa y aquello a lo que el pecado
condena al hombre, es la que devuelve a la comunidad a la persona que la sufre y la
atraviesa (vid. 232-239).
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Sin embargo, y contrariamente a lo que de entrada pudiera pensarse, segtin RAWLS,
recibir la palabra de Dios, que deja al descubierto los pecados del hombre, hasta tal
punto que, ante su infinita bondad, amor y misericordia, sera él quien acabe conde-
nandose a si mismo (239), no es, por tanto, una recompensa, sino, precisamente por
eso, una condena, porque Dios se dirige al hombre para destruir sus pecados y no
para recompensar sus méritos, de modo que la suya no es una llamada para elogiarle,
sino, en realidad, para permitir que se arrepienta (241-242). Pero la palabra de Dios,
explica el joven RAWLS, expresa también su perdén. De modo que, recibida aquélla,
el «perdén de Dios» le devuelve de nuevo a la comunidad. Ahora la persona que sabe
de Dios camina con fe y gratitud, su ser otra vez abierto a Dios y a los demas. Destrui-
do el anterior ser pecaminoso, comienza entonces una «nueva vida» para un espiritu
recuperado. Porque la palabra de Dios, subraya RAWLS, no sélo significa aniquilacién,
del pecado y de cuanto éste implica, sino sobre todo restitucion, la del espiritu que ha
recibido la llamada de Dios y conocido su perdén, y que, aunque antes caido, regresa,
ahora ya erguido, a la comunidad lleno de fe (242-243).

Es la conversion, pues, la que permite restablecer y reconstruir la comunidad. Tras
esta experiencia, resuelve RAWLS, la persona que ha sido devuelta al regazo divino se
relaciona correctamente con los demas. Ahora ese dar propio de Dios se ha transmiti-
do a su comportamiento hacia otros y su conducta, tratando de actuar conforme a la
«gracia» de Dios, sigue su ejemplo de amor y misericordia, que es el que le guia en su
«vida comunal». Haber sido expuesto a la palabra de Dios, haberla conocido, posibili-
ta la reconstruccién de la comunidad con otros, a cuyo fin trata el hombre de obrar se-
gun el modelo divino. Y asi, del mismo modo en que Dios le llamé a él, llama él a otros
ala comunidad (248-249). La «actitud fundamental» de los que integran la comunidad
es, por consiguiente, ese abrirse a los demés que RAWLS identifica con la fe, una fe que
en el seno de la comunidad se traduce en caridad, en bondad, en sacrificio o en amor,
todos ellos fuertes lazos que mantienen unida la «comunidad cristiana» bajo el Reino
de Dios (250-251), de los cuales, como ya se sefiald, el mas importante seria el amor, el
«amor cristiano» (vid. 250-252). Porque es cierto, reconoce RAWLS, que quienes tienen
fe han sido elegidos para volver a Dios, pero en esa vuelta, y con la ayuda de aquél,
los elegidos, advierte asimismo, han de recoger por el camino a cuantos permanecen
rezagados, deben, por tanto, ayudar a llevar a Dios a todos los hombres (252).

2.3. Al contrario que Pablo de Tarso

Todo ese fervor religioso del joven RAWLS, y con él la aceptaciéon de las doctri-
nas religiosas propias del cristianismo, no tardara demasiado en desaparecer, si bien,
como a menudo ocurre, no serd producto de la casualidad. En efecto, RAWLS se habia
incorporado al ejército norteamericano inmediatamente después de su graduacion.
Su periplo militar le llevara a permanecer destinado en el Pacifico dos afios, durante
los cuales combatiri en el frente, serd herido y también condecorado, formando parte
de las fuerzas de ocupacion en el Japon. Alli conoceria de primera mano el horror
de Hiroshima, hecho que sin duda no resulta ajeno al articulo que escribiria medio
siglo después: «Fifty Years after Hiroshima» (1995). En él, ademas de cuestionar el
lanzamiento de bombas incendiarias sobre las ciudades japonesas desde la primavera
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de 1945 y el posterior de la bomba atémica el 6 de agosto de ese mismo afio, hace lo
propio con los bombardeos aliados sobre las ciudades alemanes con la guerra ya en
su tramo final.

Pero con el fin de la guerra también llegara a su término la ortodoxia religiosa
del joven RAWLS, cuyas creencias cambiarian durante una contienda a la que llegé
siendo un ferviente y ortodoxo cristiano episcopaliano y de la que se ird habiendo
abandonado por completo tal condicidn, y con ella toda idea de estudiar teologia para
convertirse en pastor. De todo ello sélo parece haberse salvado un cierto fideismo. Las
experiencias de la guerra, tanto las vividas en primera persona como aquellas otras
mas generales y que afectaron a millones de personas en todo el mundo, asi como
la reflexiones que sobre tales acontecimientos realiza el joven soldado, le llevan, en
efecto, en lugar de a reafirmarse, como les ocurrirfa a otros, en la doctrina cristiana, a
cuestionar, también como tantos otros, sus creencias religiosas, renunciando a ellas y
abandonando el cristianismo.

Aun a nivel un tanto especulativo, y ajeno a todo afan de cualquier explicacion
exhaustiva, lo cierto es que en «On My Religion», RAWLS cifra en tres sucesos concretos
los posibles origenes de semejante cambio (2009: 262 y ss.) De los dos primeros formé
parte él mismo. El primero de ellos tiene que ver con la instrumentalizacion politica de
la doctrina cristiana a manos de un capellan militar. Este pastor, como el propio RAWLS
conjetura, probablemente con el propdsito de consolar o alentar a la tropa, no tiene el
menor empacho en utilizar el sermén de un servicio religioso al que el joven soldado
acude para asegurar la intervencion de Dios en favor de los soldados norteamericanos
en su enfrentamiento con sus enemigos japoneses. Esta tergiversacion grosera de la
doctrina de la «Divina Providencia» irrité profundamente a RAWLS, tanto como para
atreverse a recriminar al clérigo luterano, que era teniente, su comportamiento. El
segundo suceso alude a la experiencia de cémo algo tan azaroso como el pertenecer a
uno u otro grupo sanguineo puede decidir la suerte, en este caso la vida, de una perso-
na. Al solicitar el sargento de su compaiiia dos voluntarios, uno para donar sangre a un
soldado gravemente herido, otro para acompanar al coronel en una misién de obser-
vacion cerca de posiciones enemigas, RAWLS y su compafiero y amigo DEACON deciden
ofrecerse como tales. Puesto que de los dos resulta ser RAWLS el poseedor del grupo
requerido para realizar la transfusion, es él quien se queda en el hospital de campana,
siendo a DEACON, por tanto, al que corresponde acompanar al jefe del regimiento en
su tarea. El resultado de ese reparto de quehaceres es que, al poco de partir, DEACON
perderia la vida bajo el fuego de mortero japonés, un hecho que conmocioné profun-
damente a RAWLS. Volvian a manifestarse asi los efectos distributivos del azar con los
que RAWLS ya estaba familiarizado. No en vano, de nifio en dos ocasiones habia sobre-
vivido a enfermedades que habian acabado con la vida de sus hermanos, enfermedades
que él mismo les habia transmitido, difteria y neumonia, y también bien pronto habia
comprobado las condiciones paupérrimas en las que muchos de sus vecinos de raza
negra vivian, muy diferentes a las de su privilegiada situacion como hijo de una familia
acomodada. El tercero en realidad es mds que un suceso, y alude al paulatino conoci-
miento que entre los soldados va extendiéndose, a partir, en un primer momento, de
las noticias difundidas por los propios servicios de informacién aliados, sobre la exis-
tencia de los campos de exterminio nazis, en definitiva sobre lo que viene ocurriendo
con millones de personas en la Europa sometida al Tercer Reich.
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Esos dos incidentes y, muy especialmente, el cada vez mayor conocimiento de
lo acontecido en los campos de concentracién europeos, amén del gran error que
a su juicio fue el para entonces injustificado bombardeo de las ciudades alemanas y
japonesas, paradigmaticamente la barbarie atémica, tuvieron, pese a su dispar natura-
leza, un enorme impacto sobre él, provocando en el joven RAWLS idéntico resultado:
cuestionarse el sentido de la oracion y el de la moralidad que la voluntad de Dios
parece expresar (sbid., 263). ¢Qué sentido tiene rezar y rogar, se pregunta RAWLS,
cuando Dios no atiende las oraciones y plegarias de millones de seres humanos a los
que abandona a su suerte? ¢Cémo entender que lo que sucede en el mundo se ajusta
a los designios de Dios cuando éste no actiia conforme a las ideas de justicia mas ele-
mentales que conocemos y en las que tenemos depositada mayor confianza? RAWLS
construye asi su particular teodicea, pues la existencia del mal, mas que proporcionarle
argumentos contra la existencia de Dios, le plantea dudas sobre la existencia de una
planificacion divina de la historia. A juicio de otros eso podria exonerar a Dios de toda
responsabilidad a través del recurso a la consabida doctrina del libre albedrio. Pero
RAWLS, al haber estado ligado su pensamiento cristiano a la doctrina protestante de
la predestinacién, no puede recurrir a ella. Por tanto, no es que dude de la existencia
de Dios, sino que, en Gltimo término, no pudiendo salvar este obstdculo de la manera
referida, duda mas bien de su necesidad moral. Dios no es moralmente necesario en
cuestiones de justicia porque no parece tener que ver mucho con ella si lo que pasa
en el mundo se entiende que es cosa suya, y porque, en todo caso, tampoco parece
que puedan existir normas de justicia muy distintas a aquellas que consideramos mas
basicas y seguras.

Su rechazo de la mayoria de las doctrinas cristianas no habia hecho mas que
empezar, pues a lo largo de los meses y afios que siguieron a su licencia del ejercito,
alld por enero de 1946, su distanciamiento del cristianismo fue cada vez mayor,
siempre motivado por objeciones de tipo moral, pues a menudo las ideas sobre la
justicia que muchas de aquellas doctrinas expresaban le parecian erréneas, llegan-
dolas a ver a veces como despreciables e incluso aterradoras. Era el caso de doctri-
nas como las del pecado original, la existencia del cielo y el infierno, la aceptacion
de la autoridad eclesidstica y su interpretacion «verdadera» de la fe como camino
hacia la salvacién o la doctrina de la predestinacién, las cuales, como muchos otros,
no podia aceptar: basicamente porque, ademés de su incongruencia con aquellas
ideas bésicas de justicia, la imagen que proyectaban de Dios era la de un ser mons-
truoso avido de gloria cuyo tinica ambicién era la de afirmar su poder omnimodo,
lo que, segun él, dificultaba de por si cualquier intento de tomarlas en serio (vzd.
ibid., 263-264).

2.3.1. Sobre ciertas autoimputaciones

Antes de pasar a ocuparme de otras cuestiones, me gustaria apuntar una que juz-
go interesante, y que, en cierto modo, hace justicia al joven RAWLS. Es la siguiente.
Resulta curioso que algunas de las doctrinas, ideas o interpretaciones rechazadas por
RAWLS tras la secularizacién de sus creencias, que, como acaba de sefialarse, no sélo
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no son ajenas a su distanciamiento del cristianismo, sino que en buena medida son
el desencadenante del mismo, y de las que da cuenta en «On My Religion», ya lo
habian sido explicita o implicitamente por él mismo cuando todavia era un creyente
cristiano ortodoxo (¢fr. ADAMS, 2009: 99-101). Me refiero por ejemplo a su desprecio
del fariseismo propio de una religion legalista que pretende retribuir el cumplimiento
de los preceptos establecidos por la autoridad religiosa con la salvacion (vid. 227 y
229-230) o a su impugnaciéon de una imagen de Dios que lo representa como un ser
enfadado e iracundo que no persigue sino castigar a un hombre al que sélo infunde
temor (vid. 225-227).

Mis sorprendente aiin es que algunas de las objeciones que pone al cristianis-
mo pueden considerarse como improcedentes segiin la version del mismo por él
entonces defendida y que pareceria poder evitarlas, por ejemplo, esa tltima imagen
de Dios (RAWLS, 2009: 264) a la que él contraponia la de un Dios préximo y mise-
ricordioso, un ser de rostro humano e infinita generosidad cuyo Gnico propésito es
conducir a todos los hombres, a los que ama incondicionalmente, a su Reino. De
hecho, en A Brief Inquiry RAWLS afirma que en la conversién el hombre se da cuenta
de la verdadera naturaleza de Dios, esto es, de cuan enormes son su amor y miseri-
cordia, comprendiendo entonces su auténtica bondad (vzd. 112, 124 y ss., 232 y ss.,
242y ss.).

Algo parecido puede decirse de aquella otra de que el cristianismo describe un
proceso de salvacion estrictamente individual, cuyas consecuencias sélo pueden ser
nocivas (vid. RAWLS, 2009: 265), interpretacion cuyo explicito rechazo constituye uno
de los ejes de su trabajo de grado, en el que descarta abiertamente cualquier inter-
pretacion escapista o individualista de la misma y a la que contrapone una lectura de
la salvacion completamente comunal o colectiva, tanto en su proceder como en su
propodsito. Segiin ésta, el problema de la salvacién es el problema de la comunidad. La
interpretacion que alli hace del pecado y de la fe no sélo culmina precisamente en su
definicién de la salvacion como la completa restitucion de la persona a la comunidad,
en el seno de la cual se integraria perfectamente, sino que, al mismo tiempo, supone
que se trata de un «proceso comunal», que requiere, por eso mismo, del otro. Cuando
el hombre ha sido presa del pecado, explica RAWLS, no puede regresar a la comunidad
por si mismo. Al continuar encerrado dentro de si, aquél contamina todos sus esfuer-
zos, condenandolos al fracaso. El hombre no puede, pues, salvarse solo. La salvacion
supone la existencia de la comunidad vy, tras haber sido destruida por el pecado, sélo
Dios puede restablecerla revelando su palabra, una palabra, vimos, que si penetra pri-
mero en algunos, pero que, sin embargo, a través de la accion de éstos avanza hacia
el resto, para regresarlos también a ellos a la comunidad (vzd. 126, 214-219, 231-232
y 245-247).

De modo que puede decirse que, en cierto sentido y en relacién a determinadas
cuestiones, e/ RAWLS secular imputa al cristianismo déficits que en algunos casos e/
RAWLS religioso ya habia tratado en cierto modo de paliar. Me permito, en todo caso,
invitar al lector a contrastar por si mismo algunos de estos extremos. Esto le posibi-
litara poner en perspectiva, cuando no obligara a hacerlo en cuarentena, algunas de
estas tesis posteriores a 1945 recogidas en «On My Religion» al compararlas con las
contenidas en su trabajo de 1942 sobre el significado del pecado y de la fe.
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3. RELEVANCIA Y (DIS)CONTINUIDAD FILOSOFICA

Como ya se apuntd A Brief Inquiry into the Meaning of Sin and Faith es un trabajo
de un marcado, pero no exclusivo, caracter teoldgico. Dadas sus implicaciones éticas y
politicas, su interés es doble: 1) desde el punto de vista teoldgico, en la medida en que
ofrece una version de la teologia protestante entonces dominante en los seminarios y
facultades de teologia norteamericanas '!, y 2) desde la perspectiva de la filosofia moral
y politica, por la relacién que pueda establecerse entre este escrito de juventud y la
obra madura del autor.

3.1. Desde un punto de vista teolégico

En cuanto ensayo que versa sobre cuestiones trascendentes como el pecado y la
te A Brief Inquiry resultara de interés para aquellos que se sientan atraidos por el es-
tudio de tales asuntos, en especial por las interpretaciones protestantes de los mismos
propias de la neortodoxia cristiana de la primera mitad del siglo XX. Para éstos serdn
imprescindibles los comentarios de R. MERRIHEW ADAMS que acompanan al texto de
RAWLS en la edicion de Harvard University Press y que, bajo el titulo «The Theological
Ethics of the Young Rawls and Its Background», tratan de ubicarlo teoldgicamente
a partir del andlisis de sus contenidos, y también del examen del contexto en el que
se gesta el escrito y por el que parece estar influido, en relacién a lo cual examina la
némina de autores utilizada por RAWLS en su elaboraciéon. Como puede colegirse ya
del nombre dado a su ensayo, para ADAMS lo que mas sorprende del trabajo de RAWLS,
dado el caracter de su obra posterior, es la naturaleza «inequivocamente» teoldgica de
la teoria ética que esboza (2009: 25), lo que sin restar un 4pice a su caracter de ensayo
teoldgico, sin embargo permitiria clasificarlo igualmente como un trabajo de ética teo-
16gica (zbid., 31).

En él, pese a lo teoldgico de la teoria ética expuesta, las bases teoldgicas estdn
comparativamente menos desarrolladas que las conclusiones de caricter mas ético
(valga como ejemplo la ausencia, a diferencia de lo que ocurre con los te6logos mas
significativos del movimiento neortodoxo, de una cristologia bien articulada). Aunque
se llega a esas conclusiones a partir de una concepcién del mundo como una comu-
nidad de personas que se relacionan entre si (112-113), generalmente se hace a través
del examen de las actitudes y motivos de aquéllas, mas incluso que del de sus propias
acciones, ignorando asi criterios mas habituales de correccién normativa como los re-
lacionados con el comportamiento de los individuos (ADAMS, 2009: 32). Esto no sélo
se compadece perfectamente con una interpretacion tipicamente protestante segtin la
cual el pecado serfa basicamente un estado mental aun antes que el propio comporta-
miento concreto que pueda seguirle (757d.), sino con el modo en el que RAWLS particu-

' La tesis de RAWLS, no se olvide, estudiante de filosofia, es ademas un buen ejemplo de la influencia
que en aquellos momentos, incluso fuera de los centros que les son propios, la teologia protestante tenfa en las
universidades norteamericanas, particularmente en lugares como Princeton, donde la «cultura protestante» era
la preponderante. De hecho, no son pocos los filésofos analiticos de la generacién de RAWLS que llegarian a la
filosofia a través de la teologia (¢fr. GREGORY, 2007: 179, 183-184).
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larmente lo concibe, y al que sefiala esencialmente como una depravacion espiritual de
la personalidad (¢fr. 152, 191).

Con respecto a este primer foco de interés, y con arreglo a lo expuesto por R. M.
ADAMS, me gustaria sefialar que la tesina de RAWLS es un trabajo confeccionado, en
efecto, durante el apogeo de la llamada «neortodoxia cristiana», y que evidencia de
manera clara la influencia de este movimiento teoldgico. Esta corriente del pensamien-
to religioso, cuyos principales exponentes son K. BARTH y E. BRUNNER 12, agrupa a ted-
logos europeos y norteamericanos y fijo durante un buen tiempo la agenda del debate
teoldgico, practicamente desde los afios posteriores a la primera gran guerra y hasta
bien entrados los sesenta, cuando a consecuencia de los cambios sociales y culturales
se ve relegada a un segundo plano. Como movimiento supone un distanciamiento de
la teologia liberal protestante en el seno de la cual emerge, y de la que, por tanto, tam-
bién es deudora, frente a la que trata de oponer, reformuldndola, una nueva versién
de la vieja y anterior ortodoxia cristiana de siglos anteriores. Aunque reivindica la
«fundamentacién biblica», al mismo tiempo, rechaza identificar sin mas lo escrito en
las Sagradas Escrituras con la palabra del Sefior prescindiendo de la figura de la revela-
cién, pues estos autores tratan, renunciando al mero textualismo, que no al rigor en la
exégesis, de dar cabida a la interpretacién biblica precisamente como instrumento de
esta tltima: de la revelacién divina (ADAMS, 2009: 25-26).

No obstante, en un sentido algo mas laxo también es posible hablar de la neor-
todoxia como un determinado ambiente intelectual que, a partir de ciertas premisas
compartidas, va a inspirar la aproximacion a la teologia de la mayor parte de los tedlo-
gos protestantes a lo largo de esas mas de cuatro décadas en vez de como una escuela
teolégica homogénea, en cuyo caso incluiria a pensadores como R. NIEBUHR, P. TI-
LLICH o el te6logo y obispo sueco A. NYGREN. Resulta oportuno matizar esto porque
aunque RAWLS escribe su tesis de grado en este contexto teoldgico, el de la neortodo-
xia, y en este sentido puede decirse que, sin duda bajo el influjo de este clima, es un
escrito neortodoxo, lo que ya no esta tan claro es que se trate de una obra de teologia
neortodoxa (¢fr. GREGORY, 2007). Pese a la influencia recibida y evidenciada en el tex-
to, RAWLS a menudo acepta las tesis de esta escuela, digamos, a beneficio de inventario,
cuando no las interpreta libremente, permaneciendo ajeno a la mayoria de las polé-
micas abiertas en el seno de este movimiento. Aunque, siguiendo sus planteamientos,
se sirve del pensamiento contenido en la Biblia para abordar las cuestiones a las que
trata de dar respuesta, lo hace un poco a su manera, de forma, por asi decir, bastante

12 En el prefacio de su tesina, RAWLS sefiala que BRUNNER es el tedlogo de quien mas habria aprendido y
al que se sentirfa mas préximo en su concepcién de una teologia erigida sobre la «naturaleza intima y personal
del universo» (108). Esto nada tiene de extrafio, pues la obra de BRUNNER fue para muchos la puerta de entrada
a la neortodoxia, en especial en los Estados Unidos, donde en la década de los cuarenta su trabajo era mas co-
nocido que el de BARTH, por el contrario mas influyente entonces en Europa. A diferencia de lo que ocurre con
BRUNNER [Marn in Revolt (1937), The Mediator (1934) y The Theology of Crisis (1929)], RAWLS no cita a BARTH
en su tesina [ The Epistle to the Romans (1921) es considerada por muchos su obra mas importante], por lo que
no es posible saber si conocia sus escritos. Ambos suizos, reformados y amigos, mantuvieron, sin embargo, una
intensa polémica, particularmente a propésito de la denominada «teologia natural». Defendida por BRUNNER,
asume una cierta ligazén entre razén y revelacién, a la que, en cambio, BARTH se opone, por entender que, al
conceder ese espacio a la autonomia de la persona con respecto a la accién divina, permite, al mismo tiempo,
desligarse de Dios (vzid. GREGORY, 2007: 186, ¢fr. HART, 2001; vid. BRUNNER y BARTH, 1946: libro que recoge
los textos de ambos autores que mejor ilustran la polémica).
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desenfadada desde un punto de vista metodoldgico, revelando su empresa la cons-
truccion de una posicion religiosa y ética personal, antes que el intento de apuntalar el
movimiento en alguna direccién (vzd. ADAMS, 2009, 29-31). Al fin y al cabo hablamos
de un trabajo muy temprano, y ello pese a las pretensiones que en su mismo prefacio
el joven RAWLS le atribuye, en el que de manera quizas un tanto atrevida habla de «re-
volucién» en el seno del pensamiento occidental y de «reconstruccién» de la propia
teologia (vzd. 107-108).

Todavia dentro de este primer foco de interés, merece la pena subrayar también la
idea de Dios que RAWLS maneja y que, como ADAMS sefiala (¢fz. 2009, 89 y ss.), atina
aspectos m4s tradicionales, verbigracia, aquellos que tienen que ver con la Creacién
(vid. v. gr. 112 y ss., y 120 y ss.) o la doctrina de la Santisima Trinidad (vid. 113, 121
y 193), con otros mds neortodoxos referidos por ejemplo al significado comunal de la
eleccién divina o a la revelacién de Dios a través de una relacion de naturaleza perso-
nal y organizada en estructuras esencialmente comunicativas (vid. 124-126 y 244-248).
Con respecto a estos Gltimos, seglin explica RAWLS, con su eleccién Dios devuelve a
aquellos sobre los que ésta recae, y que conocen asi directamente su llamada, a su seno,
pues con su palabra reconstruye la relacion personal con ellos, permitiéndoles abrirse
de nuevo ante él llenos de fe. Pero con su eleccién también son aquéllos devueltos
a sus semejantes, a cuyo propio retorno habran de contribuir igualmente. De modo
que aquellos que son elegidos y devueltos a los brazos de Dios no son, por asi decir,
rescatados de la comunidad de los hombres para, alejados de los demads, permanecer
a salvo alld arriba, sino que, muy al contrario, quedan entonces completa y atin mas
firmemente entre los hombres, pues su eleccion no ha de servir sino a la de otros. Los
elegidos, afirma RAWLS, lo han sido para difundir, con el sostén y la fuerza de Dios,
siempre presente con ellos, su palabra, para transmitirla a todos aquellos que permane-
cen apartados de la comunidad y para hacer participes a los demas de su misericordia a
fin de devolverlos a la misma. Por tanto, han sido convocados por él a una tarea: la de
restablecer e instaurar la comunidad de Dios, una reconstruccién que no ha hecho mas
que comenzar con ellos, pues Dios ha de venir él mismo, a través de su palabra, para
regresarnos, ahora si a todos, a la comunidad (125-126, 244-245 y 247).

Recomendable para aquellos que persigan comprender el trabajo de RAWLS en sus
coordenadas mds teoldgicas (vid. GREGORY, 2007: 183-197), pero también en relacion
con las discusiones m4s recientes que han venido produciéndose en torno a la religién
y el liberalismo y a propésito también del resurgimiento de una cierta teologia politica
(vid. ibid., 197-203), sera el trabajo de E. GREGORY, publicado incluso antes que el de
RAWLS, y cuyo «descubrimiento» de A Brief Inquiry (vid. RAWLS, 2009: 2 y ss.) es en
buena medida responsable de que estemos ocupandonos aqui de él.

3.2. Desde la perspectiva filoséfica

Dado que se trata de una obra producida por uno de los filésofos mas importantes
de nuestro tiempo, y cuyo trabajo ha girado desde sus inicios en torno a una tnica y
misma cuestion, la justicia politica, A Brief Inquiry suscita interés precisamente por la
relacion que pueda establecerse con su obra madura. Una obra en la que, a medida que
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crece, la religion, referida tanto a las convicciones de las personas como a las doctrinas
religiosas, recibe cada vez mayor atencion y adquiere mayor protagonismo. Esto en
ningiin caso, sobra decirlo, debe confundirse con la asuncién de premisas religiosas en
la elaboracién de su propuesta filoséfica, sino més bien todo lo contrario, pues en el
corazoén de la misma, como es conocido, estdn principios que respaldan la separacién
de religion y politica y que, sin embargo, merece la pena recordar, pretenden poder ser
asumidos por esos mismos individuos que profesan distintas doctrinas religiosas. Esa
separacion, argumenta RAWLS, resulta beneficiosa no sélo para la politica, al proteger a
los ciudadanos unos de otros y, al mismo tiempo, de sus propias iglesias, sino también
para la propia religion al impedir que ninguna de ellas pueda monopolizar el poder
politico para discriminar o simplemente suprimir al resto de doctrinas, protegiendo, en
consecuencia, tanto la «cultura secular» como las diferentes religiones, y fortaleciendo
asi tanto la democracia como la fe (vzd. 1997: 603-604; cfr. 1998, 621).

Dentro de este segundo orden de cosas, sefalaré una serie de puntos, tanto de
contacto como de friccion, entre esta temprana obra de RAWLS y algunas concepciones
posteriores del propio autor. Trato asi de fijar algunos de los paralelismos y disconti-
nuidades que cabe establecer entre la cosmovision del joven RAWLS y su teoria de la
justicia.

3.2.1.  Paralelismos

Como COHEN y NAGEL afirman en la introduccién que han elaborado para su
publicacién, puede decirse que algunas de las «convicciones morales» que la tesina
expresa en términos religiosos encuentran continuidad en algunas de las ideas mas
importantes de la filosofia moral y politica rawlsiana ulterior, donde nociones que alli
aparecen caracterizadas como teoldgicas y morales a un tiempo, quedan posteriormen-
te moral y politicamente interpretadas, esto es, secularizadas (¢fr. 2009, 7). Seria ése el
caso, por ejemplo, de: ) una concepcién de la ética que se cimenta sobre las relaciones
entre personas cada una de ellas completamente valiosa e irreemplazable; 4) el rechazo
del mérito como base de la salvacidn; ¢) la critica al miedo y al egoismo como funda-
mentos adecuados de la sociedad, o d) la relacion de dependencia que existe, también
entre las propias nociones, de persona y comunidad.

a) Frente a los representantes de una «ética natural», sea ésta platdnica, aristoté-
lica, agustiniana o tomista, que ignora por completo las bases espirituales y personales
que conforman, segtin él, la esencia més profunda del universo (120), y puesto que, a
su juicio, la cuestién moral mas importante a la que el hombre ha de enfrentarse tiene
que ver con el modo en el que éste puede vivir consigo mismo, pero sobre todo con
los demas hombres, el joven RAWLS construye una «ética comunal». Para él ninguno
de esos autores entiende el «problema comunal», pues tienen una concepcion de la
ética centrada en relaciones entre personas y objetos que se consideran apropiados, y
que aquéllas deben afanarse en alcanzar, sean éstos el bien en sus diferentes formas,
la verdad o el mismo Dios, a quien, no se olvide, tanto A. DE HIPONA como T. DE
AQUINO, senalan como «el objeto més deseable» (114-115). En su opinidn, la ética,
correctamente entendida, deberia, por el contrario, centrarse en las relaciones de unas
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personas con otras (113-114), cada una de ellas tnica, todas diferentes e irreducibles
a unidad mayor alguna (111-112), pues si bien la salvacion significa finalmente su in-
tegracién en la comunidad (126), de la que, por cierto, ya entonces explicitamente
advierte que no se trata de un «agregado» de personas (111), no conlleva su disolucién
dentro de ella (126).

Esta concepcién temprana de una moralidad que tiene que ver con las relaciones
entre personas, y que supone, en este caso, el rechazo de cualquier aproximacién no
sélo a la ética, sino también a la teologia, desde estructuras finalistas organizadas en
torno a relaciones «naturales», pareceria enlazar con su critica posterior a las concep-
ciones morales teleoldgicas, en especial al utilitarismo. RAWLS imputa a este tltimo
precisamente no tomar en serio la separacién y distincién entre las personas, su plura-
lidad, a las que, éste si, toma en su conjunto como un mero agregado de individuos. En
su teoria de la justicia RAWLS asume un deontologismo que no sélo rechaza concebir
lo justo como aquello que maximiza lo bueno, sino que también impone restricciones
de justicia, que justamente tienen que ver con el igual respeto que todas las personas
merecen, sobre el bien de los individuos, con respecto al cual lo correcto, como expre-
sion en la estela kantiana de un principio de igual libertad, tiene prioridad (vid. 1971,
§S 5, 6y 40).

b) Sien su trabajo de grado RAWLS excluye el mérito como pasaporte a la salva-
cién, en su teoria de la justicia lo rechaza como criterio relevante para la distribucion de
«bienes sociales primarios». En el primer caso el argumento es de naturaleza teoldgica:
todo cuanto el hombre posee le ha sido dado inmerecidamente por Dios (vid. 238-242,
cfr. 229-230 y 170 y ss.); en el segundo su explicacion subraya el papel determinante
que desempefan tanto la «loteria natural», que distribuye las capacidades naturales,
como el azar social, que en buena medida gobierna las biografias y circunstancias de
las personas (vzd. 1971, 15y 103 y ss., y § 48; ¢fr. 2001, §§ 20, 21 y 22).

Sorprende, en efecto, la claridad y rotundidad con la que ya en aquel primer
ensayo se expresa RAWLS al respecto. Segtin €l, con su conversion el pecador se da
cuenta de su completa dependencia de la comunidad, y, en Gltima instancia, de su
total dependencia de Dios, de que nada posee que no le haya sido dado, que la crianza
y educacién recibidas, la amistad de la que ha gozado, la ayuda que le han prestado,
y por supuesto, el sostén que la tierra le ha proporcionado, todo ello, explica, le ha
sido entregado por «alglin otro» y nada, a la postre, al margen de Dios. En Gltima
instancia, todo cuanto posee, sus dotes e incluso su modo de obrar, no son mas que
un regalo de Dios, ante el que no puede mas que mostrarse agradecido, pues si puede
comportarse de determinada manera o disfrutar de determinadas circunstancias es
porque antes otros, empezando por Dios, lo han hecho de cierta forma con respecto
a él o han provisto de ciertas cosas para él, de ahi que nadie pueda atribuirse mérito
ni siquiera por sus buenas acciones. Es asi que no cabe mérito alguno ante Dios no
s6lo porque carezca de todo sentido ante la generosidad y la misericordia divinas, que
el hombre ahora conoce, sino, sobre todo, porque en realidad ninguno es posible sin
El. El hombre entiende que no es por sus méritos, que no posee segiin lo anterior,
que Dios le ama, porque Dios le ama y le da aun cuando no sea merecedor de ello.
La misericordia no serfa tal de ser esto diferente. Dios, explica RAWLS, no quiere
méritos que recompensar, y que s6lo a la soberbia, que es el pecado que termina con
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la comunidad, sirven, sino una comunidad eterna unida por la fe y repleta de dicha y
gratitud.

Y mis sorprende, si cabe, la continuidad que su teoria de la justicia, bien es cierto
que bajo otros presupuestos, en otro contexto y con otros propdsitos, muestra sobre
este punto. Expuesto de forma sumaria y extremadamente simplificada, viene a decir
lo siguiente. A menudo se piensa que las personas merecen aquello a lo que su capaci-
dad o posicién les permite tener acceso, y no puede ignorarse la plausibilidad natural
con que parece presentarse con frecuencia la meritocracia. Sin embargo, nadie merece
las capacidades naturales con las que nace o la circunstancias sociales en las que lo
hace, y en este sentido incluso la predisposicién para esforzarse en conseguir algo, y ser
merecedor de ello en el sentido ordinario del término, estd condicionada habitualmen-
te por la existencia de un entorno familiar o social que lo propicie. Mas, puesto que, en
ultima instancia, el bienestar de cada persona depende de un producto social resultado
de la participacién de todos en un mismo esquema, no parece razonable esperar que
su distribucién se haga depender del lugar que ocupan en la de tales capacidades o
circunstancias. Por tanto, han de proponerse términos de colaboracién razonables, es
decir que todos puedan aceptar con independencia del lugar que ocupan en semejan-
te loteria, y que una vez establecidos permitan distribuir esos beneficios sociales con
arreglo a las demandas legitimas que, en funcién de los principios que definen aquellos
términos de colaboracién, y no de un mérito aleatorio en sus origenes, el sistema nor-
mativo reconoce como tales. De modo que la influencia del mérito, si se quiere seguir
utilizando el término, sobre la distribucién de ventajas sociales sélo es aceptable si
significa retribuir expectativas generadas por un sistema de cooperacion justo en su
conjunto y conforme a cuyas normas se actda y se hace uno acreedor del mismo.

Asi pues, dada la dependencia que tanto el joven como el maduro RAWLS entien-
den que existe del otro, sea de Dios y de los demds hombres, sea s6lo de éstos, ni la
salvacion tiene que ver con el mérito, en un caso, ni el mérito puede por si sélo y en
ausencia de otros pardmetros, basicamente los que definen la justicia, «salvar» social-
mente a nadie, en otro.

¢) Como ya se advirtid, consecuencia de la interpretacion que hace del pecado y
de la fe, RAWLS rechaza cualquier teoria contractualista de la sociedad (vid. 126-127),
lo que permitiria establecer diversos puntos de contacto, pero también de friccion,
con su teorfa de la justicia a propésito de esta cuestién. En cualquier caso, dentro de
los primeros que son los que ahora nos ocupan, quisiera llamar la atencién sobre uno
que, a su vez, se apoya sobre dos ideas basicas. Por una parte, para el joven RAWLS es
el miedo a las pretensiones de sometimiento de unos hombres sobre otros, pecado que
envenena la mayoria de las sociedades humanas (127), el que a su entender subyace al
contractualismo, paradigmaticamente en la teorfa politica de HOBBES. En la sociedad
contractualista los hombres, en efecto, viven temerosos y desconfiados unos de otros,
tanto que es justamente sobre ese «miedo mutuo» sobre el que se hace descansar la
construccién de la propia sociedad. Ahora bien, siendo el miedo la méds egocéntrica
de cuantas sensaciones existen, lo cierto, advierte RAWLS, es que ninguna comunidad
resulta posible, empero. Pues, de hecho, probablemente nada perturbe més una so-
ciedad que el miedo que pueden tenerse quienes la componen, puesto que cuando
los hombres no pueden confiar los unos en los otros, la comunidad estd abocada a
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derrumbarse mas pronto que tarde. Por tanto, tratar de cimentar la comunidad sobre
el miedo, concluye, es algo contraproducente en si mismo (227-229).

Por otro lado, con arreglo a su explicacién, ninguna comunidad puede fundarse
sobre egoismo alguno, segtin él, una de las formas bésicas del pecado (vid. 123, 183
y ss., 193-195). En consecuencia, tampoco cabe que pueda hacerlo sobre la idea de be-
neficio mutuo, que, en su exégesis de la misma, no es mas que una suerte de «egoismo
mutuo». En este sentido, cualquier sociedad que pretenda justificarse tomando como
base el «egoismo mutuo» est4, de uno u otro modo, condenada a desaparecer. Y a su
juicio, es éste un «defecto basico» del que adolecen todas las teorfas contractualistas de
la sociedad (188-189). A decir verdad, para RAWLS la sociedad contractualista no pue-
de constituir comunidad alguna, pues no supone mds que una especie de estructura
orientada a perseguir el beneficio mutuo de quienes pertenecen a ella, un instrumento
al servicio de intereses estrictamente individuales. Los hombres sélo recurren a ella
con el propésito de obtener beneficios para si, estando de este modo, se entiende,
aunque RAWLS no lo afirme explicitamente aqui, condicionada su continuidad a su
conveniencia (227-229).

Pues bien, esta critica al miedo y al egoismo como bases inapropiadas de la so-
ciedad encuentra, a mi juicio, una cierta continuidad en su posterior rechazo, dentro
ya de su obra madura, de que la unidad social pueda descansar sobre un acuerdo
que sea un mero 7zodus vivendi, una idea de reconocida raigambre hobbesiana, a la
que imputa precisamente no poder proporcionar una base de justificacién adecuada
para las instituciones politicas y sociales dada su inestabilidad intrinseca. Semejante
pacto, explica RAWLS, descansa basicamente sobre una convergencia coyuntural de
intereses meramente individuales, como el miedo a ser perseguido en un escenario
distinto o el mayor bienestar que tal situacion proporciona, o bien sectarios, como
la imposibilidad de imponer una determinada visién del mundo. Esto hace de él,
por tanto, un contrato completamente dependiente de circunstancias contingentes,
como la distribucién del poder entre quienes sustentan el acuerdo, el temor que
pueda existir entre unos y otros o los beneficios que se desprendan de dicha forma
de coexistencia mas o menos pacifica. De modo que la unidad social es solo aparente
y la estabilidad completamente frigil y a menudo efimera. Como es bien sabido,
RAWLS se sirve de esta idea del modus vivendi para sefialar, en buena medida por
oposicion, los caracteres muy distintos de un «consenso por solapamiento», que se
espera pueda, al contrario que aquél, proporcionar una base duradera y estable so-
bre la que pueda descansar la unidad social en una sociedad democratica (vzd. 1985:
410y ss.; 1987; 1989).

d) En la cosmovisiéon de RAWLS es su pertenencia a esa comunidad de perso-
nas relacionadas con Dios que es el universo, mas adn, el haber sido creado para
la misma, lo que hace del hombre persona, distinguiéndolo del resto de criaturas
de la creacion e insertdndolo en esa relacion con Dios y los demds hombres que
resulta inquebrantable y determina el caricter de su personalidad, necesariamente
relacionada con aquélla. De acuerdo con esto, es la capacidad para formar parte de
la comunidad y participar de ella lo que define estricta e intrinsecamente la propia
naturaleza del hombre y en el desarrollo de la cual se convierte propiamente en per-
sona. Sin personalidad, obviamente, no habria comunidad alguna, pues la existencia
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de ésta presupone la de aquélla, pero, no es menos cierto, explica RAWLS, que sin la
comunidad la personalidad no seria posible, puesto que los individuos no se hacen
personas més que en el seno de la comunidad. De modo que, a su juicio, los concep-
tos de persona y comunidad, si se quiere individuo y sociedad ", en dltimo término,
se encuentran en una relacién de interdependencia mutua segtn la cual ninguno de
los dos tiene sentido sin el otro (¢fr. 112-113, 121, 126-128, 215). Este es uno de los
presupuestos fundamentales sobre los que se apoya el pensamiento de RAWLS en
su trabajo de grado. En él atina aspectos estrictamente teoldgicos, como los que se
refieren al caricter espiritual de la comunidad o al origen divino del hombre, con
otros de cardcter mds bien socioldgico, como los que insisten en la idea de que la
personalidad se forma en el seno de la sociedad, que es la que le presta el sostén
necesario y permite su desarrollo, o aquellos otros que describen cémo sélo tras un
largo periodo en el que dependen casi por completo de otras, cabe considerar que
las personas puedan contribuir de algiin modo a la comunidad y participar del relato
comunal.

Aun en un plano estrictamente normativo y dentro de un marco completamente
distinto ya en su teorfa de la justicia, RAWLS posteriormente retoma esta idea de la
dependencia reciproca entre los conceptos de persona (individuo) y comunidad
(sociedad) ', con arreglo a la cual, sin embargo, la idea m4s basica sigue siendo la
segunda °, y también esa otra visién relacionada con el modo en el que los indivi-
duos se hacen personas dentro de aquélla. Para un RAWLS ya mds maduro el rasgo
que define bésicamente a las personas, moralmente, es su sentido de la justicia '
y éste sélo se adquiere plenamente a lo largo de un recorrido que atraviesa varias
etapas, que transcurre en el seno de la sociedad en interaccién con otros individuos

B Vid. infra nota siguiente, en la que se explica la relacién entre ambos pares de conceptos.

4 Es bien sabido que en su madurez, a partir de un determinado momento, RAWLS tiene un especial
empefio en subrayar que una sociedad democratica, ni siquiera cuando est4 «bien ordenada», es una comu-
nidad. Como él mismo explica, asumido el pluralismo, la idea de «comunidad politica», si por tal se entiende
una sociedad politica reunida en torno a una doctrina comprehensiva, debe desecharse (1987: 431; vid. 1993:
I, § 7). Sin embargo, para poder establecer la comparacién que nos ocupa entre ambos extremos de su pen-
samiento, es necesario por un momento, y en el sentido sefialado en el texto, recurrir a una analogia entre los
conceptos comunidad y sociedad, conceptos que, por cierto, en su tesis de grado, al igual que ocurre con los
de individuo y persona, como ya se habra advertido, resultan en general intercambiables. En ese escrito, no
obstante, RAWLS hace hincapié en la necesidad de considerar a los individuos personas y a la sociedad una
comunidad, pues esto serfa, segtin él, lo que permitiria interpretar adecuadamente la relacién entre individuo
y sociedad (127 y ss.).

> Tal como RAWLS la entiende, la de sociedad emerge como la «idea central», que en conjuncién con
la de los «ciudadanos como personas libres e iguales» y la de «sociedad bien ordenada», proporciona la base
mas adecuada para elaborar, al ser desarrollada junto con aquéllas, la concepcién politica de la justicia de un
régimen democratico. De modo que, aunque RAWLS establece esas tres ideas como basicas, sefiala la de «socie-
dad como sistema de cooperacién social justo a través del tiempo» como la «mas fundamental» entre aquéllas
(¢fr. 1993: 14 y ss.; 2001: 5). Esto, en ningtin caso, debe ocultar el individualismo metodolégico sobre el que
RAWLS construye su teorfa de la justicia, y por tanto, ese caracter basico mencionado que, como enseguida
se indica, tiene que ver con una funcién de organizar y conectar las demas ideas basicas dentro de la teoria
de la justicia que se propone, no debe confundirse con la asuncién de una visién que conceda prioridad a la
sociedad frente al individuo o algtn tipo de independencia o personalidad propia de la primera con respecto
al segundo.

16 Aunque en este parrafo pongo el énfasis en el sentido de la justicia, que es el que aqui me interesa, y
por eso mi primera referencia es «The Sense of Justice», RAWLS suma a esa capacidad la de «tener, revisar y
perseguir racionalmente una concepcién del bien», que junto a la anterior caracteriza, segtin €l, a las «personas
morales» (vid. v. gr. 1980: 312, escrito donde se explica con detalle ese concepto de persona).
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(padres, socios, etc.), y que culmina con la transformacion de aquéllas en participes
plenos de la misma. Esto es, el sentido de la justicia se adquiere socialmente. Y, por
tanto, puede decirse que siendo éste el rasgo mas importante de la persona es, al
mismo tiempo, un atributo que es posibilitado por la propia sociedad (¢fr. 1963,
1971, cap. VIII).

Ese serfa un primer punto de contacto en torno a esta cuestién. El segundo al que
quiero referirme aqui es el siguiente. Abundando en una linea anterior, pero que expli-
cita en su constructivismo de comienzos de los ochenta, RAWLS hace pivotar los princi-
pios de justicia basicamente sobre dos concepciones, la de persona moral, en adelante
una concepcién politica de la misma, y la de sociedad como sistema de cooperacién
social, posteriormente la «idea fundamental» dentro de la cual se organizan y conectan
las demads ideas basicas. Y también aqui establece una relacién inequivoca y explicita
entre ambas concepciones. Hasta tal punto que los atributos de las personas y los ele-
mentos de la cooperacién social comparten titulo, «razonable» (sentido de la justicia,
términos de cooperacion justos) y «racional» (concepcién del bien, ventajas para cada
individuo). De modo que RAWLS les atribuye a los individuos las capacidades morales
que se corresponden con los elementos de la cooperacion social y considera ambas
concepciones, las de persona y sociedad, como las bésicas dentro de la concepcién
politica de la justicia, si bien primero se centra en la de persona, y posteriormente
atribuye a la de sociedad como sistema de cooperacion ese caracter central ya referido,
y que por otro lado, quizas sin advertirlo tan claramente, le venia confiriendo desde el
principio (vid. 1982, § 3; ofr. 1980; 1993, 1, §§ 2:3,3 y 5).

3.2.2.  Discontinuidades

En el apartado anterior acabo de sefialar una serie de puntos de contacto entre el
escrito de juventud y su obra posterior que permiten hablar de la existencia de deter-
minados paralelismos entre la cosmovisioén del joven RAWLS y su teorfa de la justicia ul-
terior. Pero, obviamente, y siguiendo con este segundo negociado referido a la relacion
de A Brief Inquiry con la obra madura de RAWLS, como ya indiqué, también existen
puntos de friccién, tantos como los que implica: @) pasar de una doctrina religiosa que
confiere a la politica un papel secundario e instrumental a una concepcién de la justicia
especifica e inmediatamente politica y que adjudica a esta virtud un caricter comple-
tamente prioritario en relacién a la estructura institucional bésica; 5) apartarse de una
idea radicalmente negativa y confesional sobre los origenes del conflicto social al asu-
mir la normalidad del mismo y la legitimidad de sus causas; ¢) abandonar una cosmovi-
sién concreta para buscar el consenso politico entre quienes mantienen concepciones
del mundo diferentes, y d) pasar de afirmar una «ética cristiana» a asumir la separacién
entre ética y religion. En pocas palabras, RAWLS pasa de concebir como problema mas
importante uno de cardcter metafisico a dar por supuesto que la «cuestién fundamen-
tal» es de naturaleza politica, y asi de una concepcion teoldgica de la comunidad a una
concepcién politica de la sociedad. A continuacién me detengo con mas detalle en estas
discontinuidades, tratando de tejer un argumento que pretende, a través de los puntos
sobre los que se enlaza, realzar el contraste entre las ideas expuestas, y, por tanto, entre
el ideario cristiano del joven RAWLS y su pensamiento filoséfico posterior.
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a) La doctrina religiosa que expone en su trabajo de grado atribuye a la politica,
y casi de ronddn, como misién mas importante la de coadyuvar a combatir el pecado
a fin de hacer posible la «comunidad espiritual» (203). Para el joven RAWLS la posibili-
dad de reconciliar persona y comunidad no ofrece dudas (vid. 112-113, 121 y 127), y,
por tanto, el verdadero problema, como también sefiala en relacion a la cuestion ética,
es el de cémo son posibles ambas, personalidad y comunidad, ante un pecado tan ge-
neralizado como el que existe en el mundo. De suerte que la cuestiéon mas importante
a la que debe hacer frente la politica es la de concebir o alumbrar «algiin esquema de
organizacion social» que pueda «enjaezar» el pecado, permitiendo asi la realizacion
de la comunidad y la personalidad en los términos de la relacion entre ellas expuesta,
esto es, de «correlato natural» entre ambas (vid. 127-128).

Pero con la conformacion de su teoria madura, RAWLS pasa de una doctrina como
ésa, que presupone una relacién de supeditacion de la politica a la teologia, a una con-
cepcion politica de la justicia concebida especificamente para ser aplicada a un objeto
muy concreto, el «sistema de cooperacion social» que conforman las instituciones po-
liticas, sociales y econémicas de una democracia constitucional moderna (1985, 389;
1987, 423). A partir, pues, de una idea de sociedad como empresa compartida, trata de
determinar los principios conforme a los cuales esa estructura normativa e institucional
bésica debe asignar «bienes sociales primarios». RAWLS asume de este modo que es la
justicia con la que se realiza semejante distribucién, y no la eficacia en la erradicacién
del pecado, el valor mas importante al que debe responder la configuracion de las ins-
tituciones sociales (vzd. 1971, §S 1y 2,62 yss., y § 15; ¢fr. 1978).

b) Con arreglo a su «reconstruccién de la teologia» los conflictos que surgen
en la sociedad vienen provocados por los distintos pecados, cuyo comin propdsito,
empero, es la destruccién de la propia comunidad (128). Naturalmente esto no es
obsticulo para entender que la que él concibe como «comunidad en sentido pleno»
se sitila mas alla de la justicia. En la «comunidad celestial» (219), a la que se refiere
de ese modo, y en la que finalmente habra de integrarse, segiin RAWLS, la humana
(214), no existen las disputas que explican la necesidad de esta virtud 7. Aunque esto
Gltimo no es exclusivo de las doctrinas religiosas, véase por ejemplo el marxismo, cuya
descripcion de la sociedad comunista excluye la existencia misma de las circunstancias
que obligan a recurrir a la justicia.

Posteriormente RAWLS abandona esa idea radicalmente negativa y confesional so-
bre los origenes del conflicto al asumir que los que afloran en la sociedad forman parte
de una situacién natural dentro de una vida en comin, dando por sentado que son
producto de las demandas que las personas realizan sobre los beneficios o ventajas
sociales: de suyo; todas desean la mayor cantidad posible y los disponibles en condi-
ciones normales nunca son suficientes. Estas demandas enfrentadas traen su causa de
los planes o concepciones de la vida que cada una de ellas tiene y que les llevan a tener
sus propios fines y propésitos, y, al mismo tiempo, ponen de manifiesto la existencia de

17 Como el propio RAWLS ha explicado, en una comunidad de santos, si es que ésta pudiera existir, difi-
cilmente podrian suscitarse las disputas relacionadas con la justicia. La justicia es una virtud que presupone la
existencia de intereses enfrentados y de demandas en conflicto, tiene que ver con la existencia de sujetos que
insisten en hacer valer sus pretensiones unos frente a otros y que se consideran a si mismos representantes de
intereses que han de ser tenidos en cuenta (¢fr. 1958: 56y ss.).
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una diversidad de creencias religiosas y morales, asi como de un buen ntimero de doc-
trinas politicas y sociales. Ese trasfondo social, al que RAWLS se refiere como las «cir-
cunstancias de la justicia», explica la necesidad de principios que definan la distribu-
cién correcta de tales beneficios, ademas del de los debes sociales. Esto no s6lo implica
el reconocimiento de la normalidad del conflicto, con el del pluralismo caracteristico
de las sociedades democraticas, sino, mas concretamente, también el de la legitimidad
de sus causas, idea esta tltima que encuentra perfecto desarrollo en eso que posterior-
mente denominara las «cargas del juicio», que explican cémo el desacuerdo es posible
incluso entre personas razonables (vzd. 1971: 4 y ss., y § 22;y 1989: 475-458).

¢) El joven RAWLS posee una visién sobre la naturaleza del universo, el sentido
de la existencia humana y el camino hacia la vida eterna (vid. v. gr. 112 y ss., 123-126 y
214 y ss.), una concepcion integral de la persona y una interpretacion de su realizacion
en la vida en comunidad. La suya es toda una cosmovisién que incorpora como parte
de la misma un determinado modo de ser, de sentir y de comportarse del hombre como
forma de salvacién, que, en Gltimo término, evidencia la ausencia de una concepcién
ética de lo politico independiente de doctrinas metafisicas y de todo cuanto aquélla
comporta.

Andado el tiempo, y abandonada mucho antes esa doctrina concreta, desde una
reinterpretacion progresiva del papel de la filosofia politica en una sociedad demo-
cratica que reafirma la naturaleza practica de su empresa (vid. 1980: 306, 330 y 358;
1985:391, 394; 1987: 421 y 447 y ss.; 1989: 486 y ss.), y, en este sentido, a través de una
paulatina «autocomprension» de los presupuestos y de la funcién de su propia teoria
(¢fr. RODILLA, 2006: 82 y ss.), RAWLS tratara de concebir cémo deben y pueden esta-
blecerse e interpretarse las bases de un consenso politico democritico. Pero no de uno
cualquiera, sino de un consenso destinado a servir como fundamento de un régimen
constitucional que resulte aceptable para ciudadanos que justamente no comparten las
mismas doctrinas religiosas, ni tampoco filoséficas o morales, pasando asi del monismo
que nace de la religién al pluralismo que requiere de la politica.

d) Como ferviente creyente RAWLS afirma que la ética, correctamente entendida,
deberia centrarse, en efecto, en las relaciones de unas personas con otras, pero también
en la de éstas, en tltimo término, con Dios, conformando de este modo una «ética
cristiana». No cabe separacion alguna entre la religion y la ética ya que las cuestiones
de las que ambas han de ocuparse, explica él, en realidad tienen que ver con «el mismo
nexo de relaciones, [...] aquellas [...] que implican a todas las personas que existen
en el universo, sea en el cielo [...] o en la tierra» (113-114, vid. 116 y 205-206). Y por
tanto, asi como porque el hombre es un ser «personal y comunal por naturaleza», debe
la ética centrarse en la comunidad y en la personalidad, del mismo modo, porque la
comunidad a la que el hombre, en tltima instancia, pertenece es la «comunidad celes-
tial», no puede aquélla separarse de la teologia (128).

Por el contrario, en sus escritos posteriores, RAWLS asume todo lo explicitamente
posible la separacion entre ética (politica) y religion (metafisica) como presupuesto
bésico de su filosofia politica, al interpretar su teoria como un modo de «liberalismo
politico» (¢fr. 1985: 408; 1987: 446; vid. 1993: xxxi) y su concepcion de la justicia como
una concepcion «politica y no metafisica» (¢fr. 1985: 389). De esta manera trata de
construir una concepcién capaz sobre todo de mantenerse independiente de doctrinas
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filosoficas, religiosas y morales «comprehensivas», es decir, de aquellas doctrinas que,
como la del joven RAWLS, incluyen concepciones sobre qué es lo humanamente valioso
o ideales de virtud y caracter que pretenden gobernar y moldear la existencia humana
en su conjunto (vzd. 1985: 408; 1987: 424; 1988: 450; y 1989: 480-481).

En suma, en su trabajo de grado RAWLS asevera que la cuestion que deberia tratar
de resolver la ética, e incluso, afirma, también la politica, es la de cémo es posible la
comunidad, si, pero la de c6mo ante el pecado que, inevitablemente quizas, existe en
el mundo y que es en si mismo el verdadero responsable de su destruccién (128). En
consecuencia, concibe como cuestién mds importante de la filosofia moral y politica
una cuestién metafisica, con lo que esto implica para aquéllas al reducirlas a meros
instrumentos de la teologia. En cambio, en su madurez RAWLS se propone abordar una
cuestion ética, en este caso publica, recurriendo, en todo caso, s6lo a las herramientas
propias de una filosofia politica, dando por supuesto que la «cuestién fundamental»,
con respecto a la justicia politica, y en esta comparacién con respecto a la ética que
aquélla representa, en un régimen democratico no es aquella del pecado, sino la posi-
bilidad misma de una sociedad justa, estable y, por tanto, perdurable, cuyos miembros,
ciudadanos libres e iguales, permanecen, sin embargo, profundamente divididos por
doctrinas religiosas, filoséficas o morales (vid. 1993: 3-4); si se quiere, para realzar el
contraste, la de si es posible una comunidad, utilizado este término aqui con todas las
prevenciones que el «lector rawlsiano» conoce ¥, con esos valores de justicia y estabi-
lidad, en vista de la diversidad de doctrinas que existe, y no de eso que algunos llaman
pecado.

Sea como fuere, aunque el analisis sistematico y pormenorizado de los diversos
paralelismos y discontinuidades que pueden establecerse entre la tesina de RAWLS y
su obra posterior, sélo de algunos de los cuales quise ocuparme a modo de ejemplo
y sin mayores pretensiones, requeriria de un trabajo mds amplio, estoy seguro de que
el lector familiarizado con los escritos del filésofo norteamericano no tendra dificultad
para localizar el resto.

4. ADVERTENCIA PARA NAVEGANTES:
CLAUSULA DEROGATORIA FINAL

Como senalé al comienzo de estas paginas, la biografia de RAWLS no es esencial
para comprender su obra, desde luego no para entender su teoria de la justicia como
una forma de liberalismo politico, lo que no es dbice, como también indiqué, para asu-
mir que muchas de las experiencias vividas por RAWLS a lo largo de su vida influyeron
en el desarrollo de su pensamiento, particularmente en relacién a cuestiones como las
que en este trabajo he tratado de abordar. Pero una cosa es explicar, como se hizo,
qué despierta el interés de una persona, en este caso de un pensador como RAWLS,
por un asunto como la religién y, mds concretamente, por las doctrinas teolégicas del
cristianismo, o qué provoca el que termine abandondndolo, y otra bien diferente seria
pretender que tales motivaciones puedan, trascendiendo los margenes de la produc-
cién cientifica que resulta de aquel interés, equipararse en algtn sentido a los propios

8 Cfr. supra nota 12.
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escritos del autor o a las piezas de su obra, o siquiera revelar algo asi como un senti-
miento latente a la misma.

De modo que he renunciado expresamente desde el principio a recurrir, en uno u
otro sentido, a argumentos tales como: sin ser un creyente, a lo largo de su vida RAWLS
«mantuvo una mirada esencialmente religiosa» (¢fr. ROGERS, 2002), la «motivacion es-
piritual» que convirtié a RAWLS en quien es es la que su misma tesis de grado eviden-
cia (NAGEL y COHEN, 2009: 4), o el que ha informado su vida y sus escritos, cuales-
quiera que hayan sido sus creencias, es un «temperamento profundamente religioso»
(¢bid., 5), por poco sentido estrictamente confesional, por asi decir, que se pretenda
atribuir a tales afirmaciones. Argumentos que, en todo caso, me parecen poco relevan-
tes si lo que se quiere es analizar con seriedad y rigor lo que A Brief Inquiry significa
dentro de la obra de RAWLS, e incluso de forma mas amplia y a propésito de ésta, lo
que la religién supone en el marco de su teoria de la justicia. En mi opinidn, las ideas
de un filésofo deben ser juzgadas en virtud de sus escritos, que en el caso de RAWLS no
albergan ambigtiedad o dudas al respecto, pero en mucha menor medida a través de
una imputacién de motivaciones o actitudes como las sefialadas que tienen mas que
ver con el analisis psicolégico que con el propio examen analitico de las proposiciones
tedricas que conforman una obra filoséfica, y cuya relevancia, en todo caso, me parece
completamente secundaria, por no decir del todo residual.

Del mismo modo, tampoco me ha parecido necesario subrayar determinadas po-
siciones de RAWLS en torno a ciertos temas de caracter especialmente controvertido
y que a caballo entre la ética y politica son objeto de discusién piblica. Aunque re-
cogidos en sus escritos, y por consiguiente, licito serfa ponerlos sobre la mesa, creo
que en la mayoria de los casos revelan una posicién personal, en algtin caso incluso
dubitativa, en lo que a la opinién de RAWLS hace, y en nada alteran la naturaleza de
los argumentos que su liberalismo politico reconoce como adecuados como forma de
razonamiento publico y a los que RAWLS siempre se remite. Me refiero, baste citarlo,
a cuestiones como el aborto (1993: 243 y ss.; 1996, lvs.), la eutanasia (1998: 617-618,
¢fr. 1997b), o el matrimonio homosexual (1997: 587 y ss., y 596), asuntos algunos de
ellos especialmente sensibles, a menudo para las personas con creencias religiosas, que,
por otro lado, no reciben hoy la misma consideracion desde el catolicismo que desde
el protestantismo, y que, por consiguiente, al menos en lo que se refiere a parte de este
ultimo, no plantean la misma controversia. Justo es reconocetlo.

En cualquier caso, confio en que algunas de las «continuidades y discontinuidades
filosoficas» referidas en la seccién anterior, en el contexto global de este trabajo, pue-
dan poner al lector en la pista de algunas de las relaciones y, a partir de éstas, de las
valoraciones entre las posibles de establecer y a las que, sin duda, la publicacién de esta
obra invita. Sin embargo, puesto que no ignoro la tentacién, que para el propio RAWLS
no era desconocida (¢fr. v. gr. 1998), que algunos pueden tener de hacer una relectura
religiosa del conjunto de su trabajo, en este caso a propésito de la publicacion de su
tesis de grado, me permito afirmar que, a mi juicio, cualquier intento de descubrir
algo asi como una criptoteologia agazapada en el trasfondo de su obra madura no se
compadeceria en absoluto con los presupuestos, propdsitos o argumentos, en definiti-
va, con la propia naturaleza de «la justicia como equidad como forma del liberalismo
politico». Y es que no cabe confundir el reconocer lo importante que para las personas
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pueden ser sus convicciones, religiosas o no, y, a partir de aqui, todas las cuestiones
que la diversidad de doctrinas caracteristica de una sociedad democratica plantea a la
filosofia politica a propésito de la posibilidad y, por consiguiente, de la naturaleza que
debe tener una «base de justificacién publica compartida en cuestiones de justicia», no
cabe confundir esto, digo, con la asuncién de premisas religiosas concretas entre los
fundamentos sobre los que se construye una teoria de la justicia. Pero por si lo dicho
con anterioridad no fuese suficiente, concluiré este trabajo trayendo unas pocas ideas
que, al poner el foco sobre ellas, desarmaran cualquier intento de darle la vuelta a
RAWLS y ponerle sotana alguna.

1. La historia de la Iglesia es también la de sus lazos con el Estado y la de su ins-
trumentalizacién del poder politico para garantizar su supremacia y perseguir a quie-
nes disienten de su doctrina. No son palabras mias, sino, amén de un lugar comtn en
el pensamiento occidental, del propio RAWLS (¢fr. 2009: 264 y ss.). Esta idea, producto
del interés que a la vuelta de la guerra se despierta en el joven RAWLS por todo cuanto
rodea a la figura de la Inquisicién !*, pronto le lleva a asumir la libertad religiosa como
uno de los «puntos fijos» de su ideario moral y politico, y por supuesto, de su propia
concepcidn de la democracia, que evidencia en la consabida separacion entre Iglesia y
Estado. La libertad de conciencia no sélo pasa explicitamente a formar un presupuesto
basico de su teoria bien pronto, sino que RAWLS también entiende que, asi como ocurre
con su fundamento, cualquier limitacién sobre la misma s6lo puede explicarse por ra-
zones de justicia que apelan a lo que todos pueden aceptar y no a premisas metafisicas
(vid. 1963, esp. 86-95; cfr. 1971, §§ 33 y 34).

2. Porque si algo en adelante parece tener claro RAWLS, cuyas lecturas sobre la
Reforma, lo que la fragmentacion de la unidad religiosa que ésta produjo supuso y sus
enormes implicaciones politicas y sociales son determinantes al respecto, es que tnica-
mente el recurso a la fuerza a través de los instrumentos que el poder politico propor-
ciona puede asegurarle a una doctrina religiosa, filoséfica o moral el ser afirmada de
forma general y excluyente por todos?. Aun sin el empleo de los poderes coercitivos
del Estado, cuando una doctrina comprehensiva es socialmente compartida de forma
mayoritaria, explica RAWLS, tiende ya a tornarse ciertamente asfixiante para quienes
no la profesan, y, por tanto, un «acuerdo pablico», si es que esto puede denominarse
asi, sobre una concepcién de este tipo como base de justificacién ptblica no parece
posible sin la amenaza permanente de violentar los derechos mas basicos de quienes
no compartan esa moralidad oficial (¢fr. 1987: 425).

3. Esasi como la reflexién sobre las condiciones sociales e histéricas en las que se
desarrollan las democracias modernas, entre cuyos origenes las guerras de religién ocu-
pan precisamente un lugar destacado, y particularmente la interpretacion que RAWLS

19 Mucho después RAWLS relacionara los males de la Inquisicién con los del Holocausto que tanto le
impresiond entonces, al entender no s6lo que sin el antisemitismo que crecié al abrigo del cristianismo durante
siglos anteriores es mas que probable que aquél no hubiese ocurrido, sino incluso que la propia visién que
Hitler tenia del mundo era perversamente religiosa (¢fr. 1999b: 20 y 22).

2 Como el propio RAWLS recoge en su trabajo, es precisamente a través de los poderes coercitivos del
Estado como, al menos desde Constantino, el cristianismo traté de imponer su doctrina, castigando la herejia,
a la que pretendié eliminar a través de la persecucion y la guerra, en un «celo persecutorio» que ha sido jus-
tamente su «gran maldicién» y que no es exclusivo del catolicismo, sino también caracteristico de reformistas
como Lutero o Calvino, tan «dogmiticos e intolerantes» en este sentido como entonces la Iglesia Romana
(1999b: 21; 1993: xxv).
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hace sobre las consecuencias que para la filosofia moral y politica tienen estas circuns-
tancias, es la que lleva a RAWLS a asumir lo que él mismo denomina el «hecho del plura-
lismo» (cfr. 1982: 17 y ss.; 1982b: 360 y ss.; 1985: 412; y vid. 1987: 425, donde se define
como tal). RAWLS toma conciencia de que el proceso de racionalizacién caracteristico
de la Modernidad ha generado una diversidad de doctrinas religiosas, filos6ficas y mo-
rales que, efectivamente, plantea a la filosofia politica la cuestion de cémo es posible,
dado que ninguna es compartida por todos, construir un consenso fundamental entre
personas que sustentan visiones del mundo no sélo diferentes, sino a menudo antagé-
nicas. Como ya se advirtié, RAWLS intenta hacer frente a ese interrogante interpretando
su teoria como un modo de «liberalismo politico» (cfr. 1985: 408; 1987, 446; vid. 1993,
xxxi) y su concepcién de la justicia como una concepcién «politica y no metafisica»
(cfr. 1985:389).

4. Dentro de su teoria RAWLS interpreta este fenémeno del pluralismo no como
una circunstancia desgraciada, sino, en buena medida, como la consecuencia inevita-
ble del ejercicio de la razén practica en el marco de instituciones libres, suponiendo no
s6lo que se trata de una caracteristica permanente de la «cultura piblica» democratica,
sino también que se trata de un «pluralismo razonable» (vid. 1993: 1, § 6.2, e indice
analitico), es decir, integrado por «doctrinas comprehensivas razonables» (vzd. 1993:
IT, § 3), que aceptan el régimen democritico y su idea de legitimidad politica. Pero
RAWLS no sélo asume, de forma general y en el plano normativo, que algunas de estas
doctrinas razonables son religiosas (1993: xx), sino que también constata que, de he-
cho, los catélicos, de acuerdo con el Concilio Vaticano 112!, afirman las instituciones
politicas de un régimen constitucional, y lo mismo ocurre, segtin él, con la mayoria de
cristianos protestantes, judios e incluso musulmanes (1998: 621).

5. En vista de las enormes diferencias que, como minimo a partir la Reforma
protestante, semejante diversidad de doctrinas genera, del mismo modo que no parece
posible ponerse de acuerdo sobre cuestiones doctrinales, religiosas o morales, tam-
poco parece razonable pensar que alguna de estas doctrinas pueda proporcionar una
base comtn, y a la vez viable, para articular, como «base de justificacién ptiblica com-
partida en cuestiones de justicia», la concepcion politica de la justicia de una sociedad
democratica. Esto no implica, en absoluto, negar las doctrinas religiosas, filoséficas
o morales, ni tampoco rechazar las explicaciones filosoficas sobre la naturaleza de la
verdad o el estatuto epistemoldgico de los valores, sino, simplemente, evitar discutir
sobre doctrinas comprehensivas y controversias filoséficas, siguiéndose asi un «méto-
do de evitacion» que al «aplicar el principio de tolerancia a la filosoffa misma» trata
tnicamente de formular una concepcién politica de la justicia (1985: 388, 395; 1987:
434-435).

6. Por tanto, como consecuencia del propio pluralismo, y como, en efecto, po-
nen de manifiesto los demas «hechos generales» de la sociologia politica y la psico-
logia humana, entre ellos el antes referido a propésito de la coaccién (cfr. 1987: 425;
vid. 1989: 474-475, 478; y 1993: 36-38, 58), queda descartada la posibilidad de elabo-
rar una concepcién de la justicia capaz de servir como «foco» para un consenso poli-

21 Segtin RAWLS, no es hasta dicho Concilio cuando, con la Declaracién Dignitatis Humanae (1965), la
Iglesia Catélica se separa indubitadamente de aquel afin persecutorio ya mencionado al comprometerse con el
principio de libertad religiosa tal y como se entiende en una sociedad democritica (1999b: 21 y ss.; sobre este
cambio doctrinal, ¢fr. GARRAN, 2000: 440-449).
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tico bdsico entre personas que sustentan cosmovisiones diferentes (vzd. 1985, 390; vid.
mas esp. 1987 y 1989) tomando como base cualquiera de las doctrinas comprehensivas
controvertidas o en litigio.

Como muestran sus escritos, mas alld de cuéles fueran sus convicciones, religiosas
o0 no, RAWLS siempre tuvo fe: fe en que una sociedad justa es realmente posible, y por
eso, en su madurez y reinventando a KANT, confié a la filosofia politica la defensa de esa
posibilidad. Sea o no un suefio, como bien dijo N. MACCORMICK, «la propuesta merece
ser considerada con seriedad» (1982: 90).
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RESUMEN. En este articulo, E. BuLyGIN aborda, una vez mas, el problema del status I6gico de los per-
misos y de las normas permisivas. BuLyGIN defiende la pertinencia de la triple clasificacion de los
permisos que ofreciera, junto con C. ALCHOURRON, en Normative Systems. De acuerdo con esta
obra, debe distinguirse entre un concepto prescriptivo y dos conceptos descriptivos de permision
(fuerte y débil). La pertinencia y el alcance explicativo de estas distinciones han sido puestos
en cuestion en algunos trabajos recientes, y estas «nuevas herejias» —dice E. BULYGIN— «me
obligan a empunar nuevamente la pluma en defensa de la ortodoxia». Esta defensa desemboca
en un conjunto de conclusiones, de las que parecen de especial importancia las siguientes: no
existe la pretendida equivalencia pragmatica sostenida por algunos criticos entre la no prohibicién
y la permision; las normas permisivas son normativamente relevantes, pues cumplen multiples
funciones normativas; la concepcién del Derecho que comprende reglas y principios subyacentes
es irrelevante para el problema de la equivalencia entre regulacion negativa (no prohibicion) y
permisién y para la caracterizacion de las lagunas normativas; las decisiones judiciales que hacen
lugar a la demanda y las que la rechazan son simétricas.

Palabras clave: permisos, normas permisivas, permiso prescriptivo, permiso débil,
permiso fuerte, lagunas normativas, discrecion judicial.

ABSTRACT. In this article, E. BuLYGIN once again approaches the problem of the logical status of
permissions and permissive horms. BULYGIN supports the appropriateness of the triple classifica-
tion of permissions which he, together with C. ALCHOURRON, presented in Normative Systems. In
accordance with this work, a distinction must be drawn between a prescriptive concept and two
descriptive concepts of permission (strong and weak). The appropriateness and the explanatory
reach of these distinctions have been questioned in some recent works and, in the words of
E. BuLvGiN, these «new heresies have made me take up my pen again in defence of orthodoxy».
This defence results in a number of conclusions of which the most important appear to be the
following: the so called pragmatic equivalence believed by some critics to be found between non-
prohibition and permission does not exist; permissive norms are normatively relevant, since they
perform numerous normative functions; the conception of law which includes rules and underlying
principles is irrelevant both with regard to the problem of equivalence between negative regulation
(non-prohibition) and permission, and with regard to the characterization of normative gaps; judi-
cial decisions which admit a claim and those which dismiss it are symmetrical.

Keywords: permissions, permissive norms, prescriptive permission, weak permision,
strong permission, normative gaps, judicial discretion.
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«It has taken me nearly thirty years to see its full significance. And not all logi-
cians and philosophers have seen it even now.”
G. HENRIK VON WRIGHT 2
(Refiriéndose a la distincién entre normas y proposiciones normativas).

| status l6gico de los permisos y de las normas permisivas ha sido objeto de

muchas dudas y controversias entre los 16gicos dednticos y filésofos intere-

sados en normas y conceptos normativos. Muchos autores importantes han

sostenido que la permision no es mas que la ausencia de prohibicién e incluso

han negado la existencia o la relevancia de normas permisivas. Este tema estd
relacionado con varios problemas claves para la teorfa del Derecho, tales como la posi-
bilidad de las lagunas en el Derecho, la completitud del Derecho, el status del famoso
principio «Todo lo que no est4 prohibido, esta permitido», las normas de clausura, la
funcién del juez, la discrecién judicial y varios otros.

En Normative Systems (en adelante NS)? distinguimos con C. ALCHOURRON tres
conceptos de permiso: un concepto prescriptivo que figura en las normas permisivas
y dos conceptos descriptivos que aparecen en las proposiciones normativas, es decir,
proposiciones descriptivas (verdaderas o falsas) que versan sobre las normas. La falta
de distincién entre normas y proposiciones normativas es la raiz de las dificultades y
problemas relacionados con el tema de las normas permisivas y los permisos.

El concepto prescriptivo de permiso se usa para permitir una cierta conducta en de-
terminadas circunstancias. Es un concepto no relativo, sino absoluto, en el sentido que
CARNAP da a este término*, es decir, no se refiere a una relacién, sino a una propiedad.
Las normas que permiten o autorizan conductas son llamadas «normas permisivass.

Los dos conceptos descriptivos de permiso son relativos en el sentido de que esta-
blecen una relacion entre una accién o un estado de cosas (p) y un conjunto de normas
o sistema normativo (o). Cabe distinguir aqui entre un permiso negativo o débil y un
permiso positivo o fuerte; las respectivas definiciones son las siguientes:

Definicién de permiso negativo: p esta permitido en el sentido negativo o débil en
O =4 O no contiene ninguna norma que prohiba p.

Definicién de permiso positivo: p esta permitido en el sentido positivo o fuerte en
0. =4. O contiene una norma que permite p.

Dicho de otro modo: la expresién «prohibido p» («0~p»)°> admite dos tipos de ne-
gacion, externa e interna. La negacidn externa de «prohibido p» («0~p» ¢ o) significa

2 G. H. vON WRIGHT, «Value, Norms, and Action in my Philosophical Writings», en G. Meggle (ed.),
Actions, Norms, and Values. Discussions with Georg Henrik von Wright, Berlin-New York, de Gruyter, 1999,
11-33.

> C. E. ALCHOURRON y E. BULYGIN, Normative Systems, Wien-New York, Springer Verlag, 1971. Versién
castellana Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, Buenos Aires, Astrea, 1975.

4 R. CARNAP, Introduction to Semantics.

> Uso los siguientes simbolos para los operadores dednticos: P (permisién), 0 (obligacién) y O~ (prohi-
bicién).
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que la norma «prohibido p» no pertenece a o (= permision negativa o débil), mientras
que la negacion interna de «prohibido p» («~0~p» € a) significa que la norma «no
prohibido p» pertenece a o, (= permision positiva o fuerte).

Estas distinciones nos permitieron mostrar la ambigiiedad del principio «Lo
que no esta prohibido est juridicamente permitido» (en adelante principio de pro-
hibicién), que algunos autores y en especial KELSEN usan para sostener que todo
Derecho es necesariamente completo y, por tanto, no puede haber lagunas en el
Derecho.

Si el principio es una norma positiva, entonces su existencia (como la de toda nor-
ma) es contingente y no puede pertenecer necesariamente a todos los sistemas norma-
tivos. Y si es una proposicion normativa entonces o bien «permitido» es negativo, en
cuyo caso el principio dice que lo que no esta prohibido no esta prohibido, lo cual es
analiticamente verdadero, pero trivial, o bien se trata de un permiso positivo, en cuyo
caso el principio es contingente, pues de la ausencia de una norma prohibitiva no cabe
inferir la existencia de una norma permisiva®.

Con este andlisis creimos haber resuelto el problema en forma definitiva, pero esto
result6 ser una ilusion. Como ya lo sabia Tomas de Torquemada, el exterminio de las
herejias no es tarea facil.

En consecuencia, algunos afios después publicamos con C. ALCHOURRON un ar-
ticulo” critico de las diversas objeciones a la idea de las normas permisivas y de la
distincién entre permisos positivos (fuertes) y negativos (débiles), en el que analizamos
varios trabajos y en especial las criticas de OPALEK y WOLENSKI®, RAz®, A. Ross'® y
EcHAVE, URQUIJO y GUIBOURG ',

Lamentablemente, nuestras respuestas a esas criticas no lograron acallar todas las
voces disidentes. Ultimamente han surgido nuevas herejias que me obligan a empufiar
nuevamente la pluma en defensa de la ortodoxia. En los tltimos tiempos varios amigos
me han reprochado no haber cambiado mis ideas en los casi cuarenta afios que trans-
currieron desde la publicacién de NS, lo cual es cierto... respecto de este tema. Siento
mucho parecer testarudo y anquilosado (lo cual no serfa tan extrafio, dada mi edad),
pero sigo pensando que la verdad es atemporal y que el viejo adagio «asmzicus Plato, sed
magis amica veritas» conserva su validez.

¢ Esto es lo que BAYON llama el trilema de BULYGIN.

7 C. E. ALCHOURRON y E. BULYGIN, «Permissions and Permissive Norms», en W. Krawietz ez a/. (eds.),
Theorie der Normen, Betlin, Duncker Humblot, 1984; traduccién castellana «Permisos y normas permisivas»
en ALCHOURRON y BULYGIN, Andlisis l6gico y Derecho, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991,
215-238.

8 K. OPALEK y J. WOLENSKI, «On weak and strong permissions», Rechtstheorie, nim. 4 (1973), 169-182.

° J. RAZ, Practical Reason and Norms, London, Hutchinson, 1975.

10" A. RosS, Directives and Norms, London, Routledge and Kegan Paul, 1968.

11D, T. EcHAVE, M. E. UrQujo y R. A. GUIBOURG, Ldgica, proposicion y norma, Buenos Aires, Astrea,
1980, en adelante EUG.
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2.

La nueva herejia se origina en el conocido libro de M. ATIENZA y J. RuizZ MANERO
Las piezas del Derecho'?, se propaga en un excelente ” articulo de Ruiz MANERO  y
alcanza su apogeo en un trabajo de J. C. BAYON .

En Las piezas del Derecho figura todo un capitulo dedicado a los enunciados per-
misivos y los permisos. Alli los autores analizan en primer lugar una serie de concep-
ciones de permisos en la teotfa juridica contemporanea: ECHAVE-URQUIJO-GUIBOURG
(1980), A. Ross (1971), vON WRIGHT (1963) y ALCHOURRON-BULYGIN (1971), para
luego proponer su propia teoria.

Cabe destacar tres tesis en la teoria de ATIENZA y RUIZ MANERO (en adelante ARM),
que me parecen harto dudosas y que por tanto merecen especial comentario.

1) Latesis de la equivalencia pragmatica entre la regulacion permisiva y la ausen-
cia de regulacién y la consiguiente tesis de la irrelevancia de las normas permisivas.

2) Latesis del caricter no independiente de permitido respecto de la prohibicién
y del caracter superfluo de las normas permisivas.

3) La tesis de la equivalencia de no prohibicion y la regulacion juridica, consis-
tente en que todas las conductas no prohibidas son consideradas como reguladas por
el Derecho.

Ad 1) Dicen ARM:

«Es un lugar comtin entender que la funcién mas primaria de cualquier sistema norma-
tivo es la de guiar la conducta humana. En el caso de las normas de mandato, esta funcién
de guia de la conducta se lleva a cabo estipulando, bien la obligacion de realizar una deter-
minada accién p en un determinado caso ¢ (o, lo que es lo mismo, la prohibicién de omitir
realizar p en ¢), bien la prohibicién de realizar p en ¢ (o0, lo que es lo mismo, la obligacién
de omitir p en ¢). Esto es, las normas de mandato, que pueden expresarse bajo la forma
de obligaciones o de prohibiciones, ordenan, bien realizar una determinada accién, bien
omitirla y, asi deslindan la esfera de lo licito de la de lo ilicito. Por el contrario, las normas
permisivas —entendiendo por tales las que permiten en un determinado caso ¢, tanto la
realizacion como la omisién de una determinada accién p— no ordenan nada. Pues bien,
cuando nos encontramos frente a una norma de este tipo, frente a una norma que permite
la realizacién y también la omisién de p en el caso g, ¢la situacién es pragmaticamente
equivalente a la que se darfa en el supuesto de que no hubiera ni una norma que prohibiera
ni una norma que obligara a realizar p en ¢? ¢Introduce la supuesta norma permisiva algo
que no se dé en la mera ausencia de norma o mas bien aquélla es pragmaticamente irrele-
vante?» (91-92).

Estas preguntas son manifiestamente retdricas, pues los autores no dudan de que
merecen una respuesta afirmativa.

12 M. ATIENZA y J. RUIZ MANERO, Las piezas del Derecho, Barcelona, Ariel, 1996.

B Como se sabe, la excelencia de un trabajo filoséfico no excluye en absoluto que contenga errores.

14 J. Ruiz MANERO, «Algunas concepciones del Derecho y sus lagunas», en . ATRIA et al., Lagunas en el
Derecho, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2005, 105-126.

5 7. C. BAYON, «Sobre el principio de prohibicién y las condiciones de verdad de las proposiciones
normativas», en E. BULYGIN, M. ATIENZA y ]. C. BAYON, Problemas légicos en la teoria y prictica del Derecho,
Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009, 27-73.



Sobre la equivalencia pragmatica entre permiso y no prohibicion 287

Nosotros ya tuvimos la ocasion de sefialar —al contestar la critica de EUG— que
la impresion de que da lo mismo que una conducta esté permitida por una norma
(sentido positivo de permiso) o simplemente no prohibida (sentido negativo de «per-
mitido») proviene de considerar las normas aisladas. Cuando se trata en cambio de un
conjunto de normas estructuradas jerarquicamente —como ocurre habitualmente en
el campo del Derecho— el dictado de una norma permisiva por una autoridad supe-
rior suele limitar la competencia de las autoridades inferiores y en este sentido cumple
importantes funciones normativas. Pero éste no es el tnico caso en que las normas
permisivas resultan relevantes.

El siguiente experimento mental demuestra claramente que las normas permisivas
son normativamente relevantes y de ninguna manera pueden ser consideradas super-
fluas. Tomemos dos conjuntos de normas o y 3; ambos conjuntos son consistentes y
sélo difieren entre si en que o no contiene ninguna norma referente a la accion p, mien-
tras que B contiene una norma permisiva «Permitido p». De acuerdo a la tesis de la
equivalencia pragmatica, los dos conjuntos son normativamente equivalentes, pues tie-
nen las mismas consecuencias normativas. Ahora bien, si agregamos una misma norma
a cada uno de esos conjuntos, los conjuntos resultantes: o y B’ tendrian que ser nor-
mativamente equivalentes. Sin embargo, si la norma que agregamos es «Prohibido p»,
o’ y B’ ya no son equivalentes. El agregado de «Prohibido p» al conjunto o no genera
inconsistencia alguna: la Gnica diferencia es que p no estaba prohibida en o y ahora
esta prohibida en o', pero tanto o, como o siguen siendo consistentes. En cambio, el
agregado de la misma norma «Prohibido p» al conjunto B produce una inconsistencia
en el conjunto B’ pues las normas «Permitido p» y «Prohibido p» con incompatibles.
Esto demuestra, a mi modo de ver en forma concluyente, que las normas permisivas
producen efectos normativos y por tanto la ausencia de regulacion no es pragmadticamen-
te equivalente a la regulacion permisiva.

Ad 2) Tengo la impresién de que toda la argumentacién de ARM respecto del
cardcter no independiente de la permision, basada en que el papel de las normas per-
misivas puede ser exitosamente cumplido por normas de obligacién o de prohibicién,
se origina en un malentendido. Aparentemente ARM piensan que las normas permi-
sivas s6lo pueden ser expresadas en términos de «permitido» y si son formuladas en
términos de «prohibido» o de «obligatorio» dejan de ser normas permisivas. Pero esto
es un error. Ya LEIBNIZ habia observado que los términos «prohibido», «obligatorio»
y «permitido» son interdefinibles con la ayuda de la negacién y desde vVON WRIGHT
(1951) '¢ se sabe que las normas pueden expresarse usando cualquiera de esos términos
como primitivo y definir los demas a partir él. La interdefinibilidad de los operadores
dednticos sélo significa que tanto las normas imperativas, que establecen prohibiciones
y obligaciones, como las normas permisivas, que autorizan la realizacién o la omi-
sion de una accién, pueden ser formuladas en términos de prohibicién, obligacion
o permision, indistintamente. Pero esto no significa que las normas permisivas sean
reemplazables por las normas de prohibicién o de obligacién o reducibles a ellas. La
diferencia entre los dos grandes grupos de normas: #ormzas imperativas (o mandatos en
la terminologia de ARM) y normzas permisivas no depende de los términos que se usen
para formularlas y una norma como «Permitido p» («Pp») sigue siendo permisiva y no

16 G. H. vVON WRIGHT, «Deontic Logic», Mznd, ntim. 60, 1-15.
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pierde ese caracter, aunque se la formule en términos de prohibicién como «No pro-
hibido p» o de obligacién «No obligatorio no p», de la misma manera como la norma
«No permitido p» es imperativa y no permisiva, aunque en ella no figure el término
«prohibido».

Por ejemplo, las expresiones «Permito que se cierre la ventana si llueve» o «No
prohibo que se cierre la ventana si llueve» o «No obligo (no ordeno) no cerrar (omitir
cerrar) la ventana si llueve» 7 son formulaciones distintas de la misma norma permisi-
va. Ninguna de esas formulaciones expresa un imperativo (o mandato): son claramente
normas permisivas, aun cuando en ellas no figura el término «permitido». En general,
todo sistema de légica dedntica que admite la negacién delante del operador dednti-
co O reconoce la existencia de normas permisivas '*. De modo que la traduccién de las
normas permisivas en normas en las que no figura el término «permitido» no prueba
en absoluto que el caricter permitido no sea independiente respecto de la prohibicion
u obligacidn, ni que las normas permisivas sean tedricamente superfluas.

El error de considerar que las normas formuladas en términos de prohibicion
(u obligacién, que es lo mismo) no pueden ser permisivas se pone de manifiesto en
el siguiente pérrafo (referido a ALCHOURRON y BULYGIN):

«Que una determinada conducta pueda estar simultdneamente permitida en el sentido
fuerte y prohibida por parte de dos normas distintas del mismo sistema equivale a decir que
los sistemas normativos pueden contener antinomias, lo cual es, a nuestro juicio, indiscu-
tible. Pero esto, por si solo, no es argumento suficiente para considerar lo que ellos llaman
permiso prescriptivo como un caracter independiente de las normas, pues esa situacion
también se podria describir —sin necesidad de hacer referencia a permisos— como una
antinomia entre dos normas, una de las cuales prohibe una determinada conducta en un
determinado caso, mzientras que la otra niega esta prohibicion (esto es, tendria la formulacion
“no probibido p en el caso q”)» (101-102). El subrayado es mio.

Y unas lineas més abajo ARM niegan que la introduccién de una norma permi-
siva sea algo distinto de la negacién o cancelacién de prohibiciones. A esta altura de
las cosas ya deberia estar claro que una norma que no prohibe p en el caso ¢ no es
un mandato, ni una prohibicién. Una norma que niega o cancela una prohibicion
es precisamente una norma permisiva (cualesquiera que sean los términos en que se
la formule).

En términos generales, las formulas expresivas de normas (y no de meras proposi-
ciones normativas) de la forma «~Op» y «~O~p» son normas permisivas equivalentes
a «P~p» y «Pp», asi como la negacion delante del operador P convierte a la norma
permisiva en una prohibicion.

Ad 3) La tesis de que todas las conductas no prohibidas por el Derecho son zpso
facto reguladas por el Derecho como permitidas (ARM, 106) es mas que dudosa. De «To-

17 Uso en estos ejemplos el imperativo en primera persona para subrayar que se trata de normas y no de
proposiciones normativas. Como se sabe, las expresiones «es obligatorio», «est4 prohibido» o «estd permitido»
son ambiguas y tienen un significado diferente segtin si figuran en normas o en proposiciones normativas. Por
supuesto en algunos casos la formulacién usada en estos ejemplos resulta un tanto alambicada, pero el uso del
imperativo en primera persona elimina esa ambigiiedad.

18 Sino recuerdo mal, esto se lo sefialé a ATIENZA y a RUIZ MANERO en una discusién verbal en su famoso
seminario de Alicante en 2002.
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das las conductas estan prohibidas o no prohibidas» no cabe inferir que todas las con-
ductas estan reguladas por el Derecho. En esta frase «no prohibido» puede referirse a las
conductas reguladas como no prohibidas o a zodas las conductas que no estén prohibidas.
En el primer caso puede tratarse de conductas obligatorias o permitidas; en el segundo
caso, puede tratarse de conductas no reguladas en absoluto. En ninguno de los casos se
puede inferir que fodas las conductas no prohibidas estan reguladas como permitidas.

El siguiente ejemplo puede servir para aclarar la situacién: De la verdad de «Todas
las cosas son azules o no son azules», no cabe inferir que todas las cosas tienen color.
Decir que todas las cosas que no son azules tienen color nos llevaria a afirmar que los
pensamientos, las leyes y las férmulas matematicas tienen color, ya que ciertamente
no son azules. El término «no-azul» puede referirse aqui a las cosas que tienen color,
pero no son azules. Esto es lo que los escoldsticos llamaban términos privativos y los
distinguian de los términos indefinidos. Pero si nos referimos irrestrictamente a todas
las cosas, el término «no-azul» es indefinido (se refiere a todas las cosas que no son
azules) y con este significado «no-azul» no se refiere a una propiedad cromatica, y por
consiguiente «no-azul» no es un color.

Lo mismo sucede con «no prohibido»: si nos referimos a las conductas reguladas,
«no prohibido» es una propiedad, la propiedad de estar regulado y no prohibido (es
decir, permitido en el sentido positivo o fuerte), pero aplicado a todas las conductas
(aun a las que no estan reguladas) el término es indefinido. Asi como «no-azul» no es
un colot, «no-prohibido» no es una regulacién normativa.

Se trata aqui de un problema de larga data: el problema de los términos negativos.
Los escolasticos distinguian entre dos tipos de términos negativos: los privativos y los
indefinidos. Los términos indefinidos eran considerados como meras ficciones, ya que
en ellos no hay una genuina atribucién de una propiedad a un sujeto y para ellos no
vale la ley de Tercero Excluido. El mismo ARISTOTELES dice (en De Interpretatione,
I1, 16%, 30) que la expresién «no-hombre» no es un nombre y agrega que se la podria
llamar nombre indefinido.

Como sefiala ALCHOURRON *; el mismo problema se ha planteado en la moderna
teoria de los conjuntos con la clase de todos los objetos que no pertenecen a una clase
dada, clase cuya existencia es rechazada por la mayoria de las teorias de conjuntos, de-
bido a las conocidas paradojas que fueron descubiertas al principio del siglo pasado.

Si el término «no-prohibido» se refiere a la clase de todas las conductas que no
estan prohibidas (estén o no reguladas) obtenemos una clase a la que pertenece todo lo
que no pertenece a una clase dada, cuya existencia dificilmente sea aceptable.

Si aceptamos —como es razonable— que el universo de conductas posibles puede
dividirse en dos grandes grupos: conductas reguladas por el Derecho y conductas no
reguladas, entonces la dicotomia «prohibido-no prohibido» (todas las conductas estan
prohibidas o no prohibidas) vale para las conductas reguladas, pero no para todas las
conductas irrestrictamente, y de la mera ausencia de prohibicién no cabe inferir que la
conducta esté regulada como permitida.

19 C. E. ALCHOURRON, «Negacién y tercero excluido», Revista Latinoamericana de Filosofia», vol. VII,
nam. 1, marzo de 1981, reproducido en ALCHOURRON-BULYGIN, Andlisis l6gico y Derecho, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1991, 561-565.
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3.

La misma idea de la equivalencia pragmatica entre la ausencia de regulacién y la
regulacion permisiva aparece en forma atin més acentuada en Ruiz MANERO (2005) 2°:

«Las acciones no reguladas son precisamente eso, acciones no reguladas y, por ello,
carentes de status normativo. Ahora bien, ¢qué implica decir de una accién que carece
de status normativo en relacién con un cierto sistema de normas? Quiere decir que esa
accién no se ve afectada por ninguna norma de ese sistema. O, dicho de otra forma, que
—al igual que ocurre con la permisién expresa— ninguna norma de ese sistema es violada
por el sujeto tanto si realiza la accién como si se abstiene de realizarla. En este sentido, la
disponibilidad de la accién para el sujeto, en relacién con ese sistema de normas, es la mis-
ma tanto si la accién no esta regulada por el sistema como si la accidn esta permitida por el
sistema. El sistema no impone restriccién alguna sobre la conducta en ninguno de ambos
casos» (118).

Los argumentos expuestos anteriormente (Ad1) deberian ser suficientes para refu-
tar esta tesis, pero el mismo RUIZ MANERO —y esto es lo curioso del caso— se encarga
en suministrar varios ejemplos de normas permisivas que si son relevantes, pues pro-
ducen importantes efectos normativos. Dice RUIZ MANERO que una norma permisiva
puede cancelar una prohibicién, exceptuar una prohibicién, aclarar que un cierto caso
no esta comprendido en el alcance de una prohibicién o introducir indirectamente una
prohibicién (19). Esto es claramente incompatible con la afirmacién de que las normas
permisivas son irrelevantes.

Su conclusién es:

«... la relevancia de las reglas permisivas parece poder explicarse enteramente en términos
de reglas prohibitivas, de derogaciéon o de excepcion de las mismas y de definiciones. Asi
pues, por este lado, no parece haber dificultad para la tesis de que la ausencia de regulacién
(de prohibicién) y la permisién son situaciones equivalentes para el sujeto» (19).

A esto cabe observar, primero, que —como ya se ha argumentado— tales normas
son permisivas aun cuando estén formuladas en términos de prohibicién, cancelacion
o derogacion y segundo, una cosa es que en ciertas situaciones la ausencia de regu-
lacién y la permision sean equivalentes para el sujeto y otra muy distinta que haya
una equivalencia pragmatica en todas las situaciones y que las normas permisivas sean
normativamente irrelevantes o superfluas en el sentido de que son reducibles a normas
imperativas.

Ru1z MANERO, ademds de radicalizar las tesis expuestas en Las piezas del Derecho,
insiste en sostener que las normas imperativas son capaces de realizar todas las fun-
ciones de las normas permisivas, por lo cual la sustitucién de las normas permisivas
por normas imperativas (normas que establecen prohibiciones u obligaciones) puede
llevarse a cabo en todos los contextos sin pérdida de significado.

Dejando de lado la cuestién de que todas las normas mediante las cuales Ruiz
MANERO pretende sustituir las normas permisivas no son —pese a las apariencias—

20 J. Ruiz MANERO, «Algunas concepciones del Derecho y sus lagunas», en el libro citado en la nota 14,
103-126.
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imperativas, sino permisivas con ropaje imperativo, es bastante facil probar que hay
funciones que sélo pueden ser desempefiadas por normas permisivas. En NS hay un
claro contraejemplo de esa tesis: las normas de clausura tienen que ser permisivas, si se
quiere preservar la consistencia del sistema. Pues si la norma de clausura prescribiera
que todas las conductas no normadas deben ser consideradas prohibidas u obliga-
torias, surgirian contradicciones en los casos en que la omision o la comision de una
conducta no estén normadas. Agradezco a P. NAVARRO, quien en un articulo reciente
(todavia inédito) ha llamado mi atencién sobre este caso, que prueba en forma conclu-
yente que el papel que cumplen las normas permisivas en ciertos contextos no puede
ser cumplido por normas imperativas.

Hay otra linea de pensamiento en RUIZ MANERO que creo no hace al problema
de la equivalencia pragmatica. Esta es la idea proveniente de SCHAUER?' (y en la que
—como veremos luego— insiste mucho BAYON) de que el Derecho estd constituido
por dos niveles normativos: reglas y sus principios subyacentes. Analizaré la incidencia
de esta idea en el proximo pérrafo.

4.

El trabajo de BAYON de 2009 se centra en dos temas: la naturaleza del principio
«todo lo que no esta prohibido, estd permitido» y la discrecionalidad judicial. Ambos
temas estan intimamente relacionados, y la idea de BAYON es que esta relacién consiste
en que los dos estan basados en la tesis de la equivalencia pragmatica entre la ausencia
de regulacion y la regulacion permisiva.

Respecto del primer tema BAYON rechaza el dilema entre trivialidad y contingencia
del principio de prohibicién y sostiene que hay una tercera posibilidad, a saber, que el
principio sea verdadero y no trivial. Su verdad no seria analitica: «permitido» no quie-
re decir simplemente no prohibido, pues en tal caso el principio serfa trivial; tampoco
serfa una verdad empirica, en cuyo caso serfa contingente. Pero BAYON es muy categ6-
rico en afirmar que «el principio de prohibicién podria ser interpretado en un sentido
que expresaria una verdad no contingente y no trivial»??. Es decir, se trataria de una
verdad necesaria (no contingente), pero no analitica (no trivial). Esto sugiere la idea
de juicios sintéticos a priori kantianos. La posibilidad de juicios sintéticos y necesarios
es discutible, pero como BAYON, a diferencia de KANT, no dice nada para justificarlos,
prefiero no insistir en este punto.

En su trabajo, BAYON se declara ferviente partidario de la tesis de la equivalencia
pragmatica que es la base para rechazar tanto el «trilema de BULYGIN» (35), como la
discrecionalidad judicial. BAYON me atribuye dos equivocos que impedirfan ver que el
principio de prohibicién es una verdad necesaria y no trivial: la falta de distincién entre
calificaciones normativas explicitas y calificaciones normativas finales o concluyentes
por un lado y la no distincién entre «permisos protegidos» y «permisos no protegi-
dos», por el otro (35).

21 F. SCHAUER, Playing by the Rules, A Philosophical Examination of Rule-based Decision Making in Law
and in Life, Oxford, Clarendon Press, 1991.
22 BAYON, 2009: 35.
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5.

Respecto del primer punto referente al doble caracter del Derecho, constituido
por reglas o normas explicitamente formuladas y los principios que constituyen las
justificaciones subyacentes a las formulaciones normativas explicitas, cabe hacer varias
observaciones.

En primer lugar, se trata de un problema que concierne a la identificacién de las
normas juridicas a partir de ciertas formulaciones normativas, es decir, de la interpre-
tacion de textos juridicos. Esto no tiene nada que ver con la tesis de la equivalencia
pragmatica entre la no prohibicion y la permision, ni con el principio de prohibicion.

BAYON reconoce que se trata de la identificacion de las normas juridicas, enten-
didas como significados de ciertas expresiones lingiiisticas. Coincido con él cuando
dice que «la identificacion del Derecho puede ser vista como un proceso de explicita-
cién —ro de creacién o pura invencién— de normas» y que los principios subyacentes
pueden «suponer en algunos casos la ampliacion o la restriccion» del tenor literal de
las normas expresas, y que «pueden aclarar y zanjar problemas de indeterminacién
de los que adoleciese su formulaciéon». (Los subrayados son mios.) Pero no creo que
puedan «incluso regular casos no contemplados expresamente por ninguna de dichas
prescripciones»?. Esto dltimo supone ya no una mera explicitacion, sino la creacion
de nuevas normas.

Ahora bien, tal como fueron definidos en NS los conceptos de sistema normativo,
laguna normativa, completitud, contradiccién normativa, etc. son conceptos relativos,
esto es, se trata de relaciones entre un conjunto de situaciones facticas (casos), un
conjunto de calificaciones dednticas de ciertas conductas (soluciones) y un conjunto
de normas, es decir, de formulaciones normativas interpretadas. Lo cual implica que el
proceso de la determinacion o identificacion de esas normas ya se ha cumplido; antes
de haber identificado esas normas no tiene sentido hablar de lagunas o contradicciones
normativas. Por consiguiente, el tema del doble caricter del Derecho y de los prin-
cipios subyacentes esta fuera del ambito de nuestro tema, salvo que uno crea que el
balance entre los principios conduce necesariamente a un conjunto de normas que so-
lucionen todos los casos posibles, es decir, a sistemas cerrados. Es cierto que algunos
autores parecen pensar esto; asi por ejemplo J. AGUILO afirma:

«En el nuevo paradigma [postpositivista] no hay casos relevantes no regulados, pues en

los sistemas juridicos no sélo hay reglas, sino también principios» 24,

Pero esto no es mas que una ilusién. En realidad nada garantiza —como lo subraya
el mismo BAYON— que el balance de reglas y principios conduzca necesariamente a un
resultado univoco, es decir, a la completitud de todos los sistemas posibles.

Con esto no pretendo negar la existencia de los principios o razones justificativas
subyacentes a las formulaciones normativas del legislador (aunque tengo la impresion
de que su importancia ha sido fuertemente exagerada por autores como DWORKIN

» BAYON, 2009: 49-50.
2 J. AGUILO, «Positivismo y postpositivismo. Dos paradigmas juridicos en pocas palabras», Doxa,
nam. 30, 2007: 665-675, 673.
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o ALEXY), pero considero que su existencia no incide en absoluto en el tema de la
equivalencia pragmitica. Lo Gnico que hace la introduccion de principios es ampliar
la cantidad de normas: partiendo de un conjunto (normas formuladas expresamente)
llegamos a otro conjunto mds amplio formado por las calificaciones definitivas resul-
tantes del famoso balance, pero nada permite pensar que el nuevo conjunto sera nece-
sariamente completo.

En este contexto conviene recordar lo que SCHAUER dice acerca del papel de los
principios subyacentes y su incidencia en la toma de decisiones basada en reglas?.
Para SCHAUER, una regla no puede emplearse como fundamento de una decision si
no se la trata como relativamente «opaca» respecto de su justificacion subyacente,
esto es, si no se la considera «atrincherada» o consolidada respecto de las razones que
pudieran justificar su formulacién. La formulacion verbal de cualquier regla general
tendra casos de subinclusién y también de sobreinclusién respecto de su justificacion
subyacente, frente a los cuales, si se opta siempre por la solucién que resulta de las
razones que justifican la regla y no por la que resulta directamente de ella, no se estara
fundando la decisién en la regla, sino en tales razones. De esto cabe concluir que, tra-
tandose de normas generales creadas deliberadamente y formuladas en un lenguaje, si
no se quiere desconocer el papel que las reglas desempenan en la toma de decisiones,
la autoridad debe ser asignada al texto y no a su autor, a la ley y no al legislador.

En segundo lugar, tenemos que considerar el caso de una laguna normativa que es
especialmente interesante en este contexto.

El concepto de laguna normativa, tal como estd definido en NS, supone un caso
genérico no correlacionado por un determinado conjunto de normas (sistema norma-
tivo) con una solucién maximal, es decir, no hay ninguna norma (ni formulada, ni de-
rivada) en ese sistema normativo que solucione (en forma completa) este caso. Digo
que este caso es especialmente interesante porque es aqui donde el tema del principio
de prohibicién se vincula con el de la discrecionalidad judicial y con el tema de la
simetria o asimetria entre una sentencia que acoge la demanda y la que la rechaza.
He sostenido en el seminario de Madrid ?* la tesis que ya se encuentra en NS: en un
proceso civil (en sentido amplio, que sélo excluye los procesos penales) %7 el juez debe
fallar a favor del actor cuando hay una norma juridica que establece que el demanda-
do debe realizar la conducta exigida por el demandante y debe rechazar la demanda
cuando hay una norma que permite al demandado no hacer lo que el actor pretende
que haga. Pero en ausencia de toda norma referida a la conducta del demandado
(que es el caso de una laguna normativa) el juez no tiene ninguna obligacién especi-
fica; solo tiene la obligacion de juzgar, es decir, de resolver el pleito, pero lo puede
hacer de cualquiera de las dos formas en que se resuelven los procesos normativos:
haciendo lugar a la demanda o rechazandola. Se trata, pues, de una situacién en la

» Cfr. . SCHAUER, 1991.

2 Cfr. E. BULYGIN, «Creacién judicial del Derecho», en el volumen citado en la nota 15.

27 Siempre que se trate del Derecho penal liberal que contiene una regla de clausura que reputa penal-
mente licitas aquellas conductas que no han sido objeto de reproche penal previo. Tal regla es obviamente
contingente, pues es el producto de una ideologia politica, y aunque esta bastante difundida en la legislacién
penal actual, no sélo en el pasado, sino atin hoy, lamentablemente dista mucho de gozar de reconocimiento
universal.
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que el juez puede decidir discrecionalmente. Esta tesis implica la simetria entre una
sentencia condenatoria y una sentencia denegatoria; en ambos casos la decision del
juez (norma individual) para estar justificada debe estar basada en una norma general
que soluciona el caso genérico. Y si no hay tal norma, si estamos en presencia de una
laguna normativa, el juez debe invocar alguna otra norma general (que por hipétesis
no forma parte del Derecho preexistente) para justificar su decision, haciendo uso de
sus poderes discrecionales.

Frente a esto Bayon sostiene que:

«... aunque el ordenamiento no establezca nada respecto al caso, no se sigue de ello que
el juez tenga discrecion para decidir en la forma que estime conveniente, sino que tiene el
deber de fallar en un sentido perfectamente determinado: en el de desestimar cualquier de-
manda que pretenda que la realizacion de la conducta es obligada o est4 prohibida. La con-
clusion a la que llega BULYGIN me parece sumamente contraintuitiva. Sostener que cuando
alguien pretende hacer valer un derecho que (por hipétesis) no tiene el ordenamiento deja
al juez en la posicién de decidir discrecionalmente si acoge o no semejante pretension tiene
que ser, en mi opinidn, el producto de algtin serio malentendido» (39).

Si mi amigo BAYON me acusa de incurrir en un serio malentendido, yo podria
acusarlo de ignorar como los jueces resuelven tales casos. Con bastante frecuencia los
jueces civiles prohiben conductas no prohibidas por el Derecho y también ordenan a
realizar acciones que no son obligatorias.

Consideremos el siguiente caso real: en el Derecho argentino no existe una norma
legislada que prohiba a un abogado a intervenir como letrado patrocinante en un juicio
de divorcio entre sus padres. En un caso en que el hijo de la pareja quiso patrocinar
a su madre, en un fallo plenario de la Camara de Apelaciones en lo Civil los jueces lo
prohibieron invocando la norma que prohibe que el hijo sea testigo en un juicio penal
contra sus padres. La norma era claramente inaplicable: no se trataba de un juicio pe-
nal y el letrado patrocinante no es testigo. La razon subyacente a la prohibicion es que
los testigos juran decir la verdad (cosa que no ocurre con los abogados) y entonces en
el caso de que el padre haya cometido un delito, no se quiere colocar al hijo en el dile-
ma de contribuir a la condena de su padre (si dice la verdad) o a cometer el delito de
falso testimonio si miente. Pero ninguna de esas circunstancias concurre en el caso del
abogado patrocinante. La norma aplicada «por analogia» claramente no era anéloga.
No creo que se pueda sostener que los principios subyacentes obligaban a los jueces
a dictar la sentencia prohibitiva. Y tampoco se puede afirmar que se trataba de una
conducta que el Derecho no regula ni pretende regular. Yo describiria lo que hicieron
los jueces como un tipico caso de decisién discrecional.

Para reforzar lo dicho, podemos recurrir al muy novedoso ejemplo del poseedor
de buena fe que obtuvo un inmueble por titulo oneroso. Supongamos, ademas, que
el sistema que manejamos no contiene ninguna norma referente al caso (por ejemplo,
podria tratarse de los arts. 2777 y 2778 del Cddigo Civil argentino). Si el propietario
demanda la devolucién del inmueble, basindose en que como legitimo propietario
tiene derecho a reivindicar el bien y el demandado alega que puede no devolverlo por
ser poseedor de buena fe por titulo oneroso, no veo por qué el juez tenga que rechazar
necesariamente la demanda. E ATRIA (un precursor y cercano aliado de Ruiz MANERO
y de BAYON) dice que el demandado no viol6 ninguna norma vy, por tanto, no corres-
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ponde modificar la posicién juridica. Pero ¢cual es la posicién juridica que el juez tiene
que preservar, la del poseedor o la del propietario? Si el juez hace lugar a la demanda,
obliga al poseedor a devolver el inmueble sin que haya ninguna norma que lo respalde,
y si la rechaza limita el derecho a la propiedad y otorga al poseedor un derecho (el
derecho a retener el bien) que antes no tenia. En ambos casos su decisién culmina en
una norma. Y en ninguno de los dos casos hay una norma preexistente que resuelva el
problema. No se ve ninguna razén ni implicita ni subyacente que obligue al juez a to-
mar una de las dos decisiones disponibles. En consecuencia, su decision es discrecional
en el sentido de que ninguna de las dos esta fundada en el derecho preexistente.

Aqui llegamos al segundo equivoco que me atribuye BAYON. Este consistiria en
negar que la ausencia de regulacion (entendida incluso como concluyente) equivalga
a la regulaciéon permisiva (67) y esto resultaria, seglin BAYON, de la falta de distincién
entre permisos protegidos y no protegidos. Ahora bien, él admite que si se tratara de
un permiso protegido, entonces la objecion seria «certera» (68), pero insiste que no
lo es porque se trata de un permiso no protegido. Un permiso protegido se diferencia
del permiso no protegido en que el primero consiste en que esta prohibido a los demas
interferir con la conducta permitida, mientras que tal prohibicién no se da en el caso
del segundo. BAYON admite (69) que no existe la alegada equivalencia pragmatica en-
tre la ausencia de prohibicién y el permiso protegido, pero cree que hay equivalencia
entre la no prohibicién y el permiso no protegido. Pero al mismo tiempo afirma que el
permiso no protegido «no es sin embargo un permiso vacio o carente de consecuen-
cias: porque tiene al menos la de negar que en una situacién semejante el juez tenga
discrecion para decidir» (72).

Si esto es asi tiene que haber alguna norma que obligue al juez a rechazar la de-
manda dirigida a una conducta no prohibida que constituye un permiso no protegido.
Pero una norma de esas caracteristicas no puede surgir misteriosamente de la simple
ausencia de regulacion. La existencia de tal norma —como de toda norma— es contin-
gente, y si no la hay, el permiso no protegido no es algo distinto de la mera ausencia de
una prohibicién y, por tanto, contrariamente a lo sostenido por BAYON, vacio y carente
de consecuencias normativas.

Mas aiin, la tesis de BAYON conduce a consecuencias altamente paraddjicas. En
efecto, si hay equivalencia pragmatica entre la no prohibicién y el permiso no prote-
gido y este tltimo es regulado (pues excluye la discrecion del juez), entonces resulta
que todo caso que por hipdtesis no esta regulado (mera no prohibicion), esta regulado.
Y si se toma en serio la afirmacién de que el permiso no protegido implica ciertas con-
secuencias normativas resulta que todo caso para el cual por hipétesis no hay conse-
cuencias normativas en el sistema (caso no prohibido), en realidad tiene consecuencias
normativas en el sistema (por ser un caso de permiso no protegido).?® Creo que estas
consecuencias son inaceptables.

2 Agradezco a Cristina Redondo el haberme sugerido esta tltima observacién critica.
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Las conclusiones que cabe sacar de este trabajo son:

1. No existe la pretendida equivalencia pragmatica entre la no prohibicién y la
permision.

2. Las normas permisivas son normativamente relevantes, pues cumplen malti-
ples funciones normativas.

3. La tesis de que las normas permisivas son tedricamente superfluas en el senti-
do de que pueden ser reemplazadas por normas imperativas sin pérdida de sentido es
insostenible.

4. Envista de la interdefinibilidad de los operadores dednticos (O y P) con ayuda
de la negacidn, las normas permisivas pueden ser expresadas en términos de negacion
de prohibicién o de obligacién, sin convertirse en normas imperativas, asi como las
normas imperativas (prohibiciones y mandatos) pueden expresarse en términos de (la
negacion de la) permision.

5. La concepcion del Derecho que comprende reglas y principios subyacentes es
irrelevante para el problema de la equivalencia entre regulacién negativa (no prohibi-
cién) y permision y para la caracterizacion de las lagunas normativas.

6. La interpretacion de la conducta no prohibida en términos de permisos no
protegidos es incompatible con la tesis de la equivalencia pragmatica y no precluye la
posibilidad de la discrecionalidad judicial.

7. Los jueces civiles pueden, en uso de sus poderes discrecionales, prohibir con-
ductas no prohibidas por el Derecho y ordenar la realizaciéon de conductas no obliga-
torias y lo hacen con relativa frecuencia.

8. Las decisiones judiciales que hacen lugar a la demanda y las que la rechazan
son simétricas en el sentido de que ambas contienen normas individuales y toda norma
individual requiere para su justificacion normas generales.

9. No se advierte de qué manera se puede eludir el dilema entre la analiticidad
(trivialidad) y la contingencia del principio de prohibicién, que en ningiin caso puede
ser necesario (no contingente) y no analitico.

JAN DOXA 33 (2010)
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ocas cosas he hecho en mi vida profesional mas estimulantes, en las que haya

aprendido tanto y de las que haya disfrutado mas que discutir con E. BULy-

GIN. En una conversacién con M. ATIENZA que nuestros compaferos de

Alicante juzgaron en general algo imptidica y que publicamos hace algo mas

de un afio !, tuve ocasién de senalar que llevaba veinte afios discutiendo con
Eugenio y que no excluia la posibilidad de nuevos rounds. Y hete aqui que el trabajo de
Eugenio que se publica en este mismo niimero de Doxa —«Sobre la equivalencia prag-
matica entre permiso y no prohibicién»— viene a iniciar y a exigir este nuevo round.
Y, por lo que acabo de decir, se comprendera que ello me sittia en la poco lamentable
posicién de aquel que actuaria mal, y daria pie a criticas justificadas, si no hiciera aque-
llo que le gusta hacer, aquello que le estimula, de lo que aprende y que le hace disfrutar.
O sea, replicar, una vez mis, a Eugenio.

Pues bien: a lo largo de mis discusiones con Eugenio he tenido ocasion de aludir a
dos rasgos generales de su teoria del Derecho que, a mi juicio, muestran la inadecua-
cién de la orientacion, asimismo general, de la misma. El primero de estos rasgos es la
incapacidad de la teoria del Derecho de Eugenio para dar cuenta de las controversias
entre los juristas, relativas a cual sea la solucién juridicamente correcta de unos u otros
casos, genéricos o individuales. Pues, a juicio de Eugenio, no hay, a este respecto, con-
troversias juridicas genuinas: el Derecho, en aquellos supuestos en que no determina
incontrovertiblemente la solucién para el caso, concede discrecion para optar entre so-
luciones que vienen a ser todas ellas equivalentes en cuanto a su justificacién juridica;
las discrepancias en torno a ellas no serian sino expresiones de distintas preferencias
personales ajenas al Derecho. Discutir lo que el Derecho exige en relacién con un cier-
to caso seria, de este modo, una empresa intelectual sencillamente equivocada de raiz.
Pues, o no hay nada que discutir porque el Derecho contiene una solucién incontro-
vertible para el caso o no hay nada que discutir porque es incontrovertible que el De-
recho no contiene una solucion para el caso, sino varias y que, para elegir entre ellas, el
mismo Derecho no proporciona guia alguna. Lo primero —que el Derecho contenga
una solucién incontrovertible para el caso— ocurre si el Derecho contiene una regla en
la que subsumir el caso; lo segundo —que sea incontrovertible que el Derecho no con-
tiene una solucion para el caso y que el operador tiene discrecién para elegir, en forma
no guiada por el Derecho, entre varias soluciones con el mismo grado de justificacion
juridica— ocurre en los supuestos de laguna normativa, de antinomia y de laguna de
reconocimiento?. Una parte bien sustancial del discurso de los juristas obedecerta, asi,
a un puro malentendido y deberia arrojarse, como tal, al basurero de los sinsentidos.
Y otro tanto cabria decir de los metadiscursos que, como la teoria de la argumentacion
juridica, tratan de ofrecer pautas que guien ese discurso de los juristas.

! «A modo de epilogo: Una conversacion sobre teorfa del Derecho y otras varias cosas», en M. ATIENZA y

J. Ruiz MANERO, Para una teoria postpositivista del Derecho, Lima-Bogota, Palestra-Temis, 2009.

2 Un exposicion y critica de las diferentes modalidades de relacién entre casos y normas en la teoria
de BULYGIN (y ALCHOURRON) puede verse en J. RUiz MANERO, «Algunas concepciones del Derecho y sus
lagunas», en . ATrIA, E. BULYGIN, J. J. MORESO, P. NAVARRO, J. RODRIGUEZ y J. RU1Z MANERO, Lagunas en el
Derecho. Una controversia sobre el Derecho y la funcién judicial, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2005.
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El segundo de los rasgos generales de la teorfa del Derecho de Eugenio al que hacia
referencia viene a consistir en aquello que justifica al primero de estos dos rasgos: pues
la creencia de los juristas en que hay discrepancias juridicas genuinas, en que, cuando
ellos mismos discuten cual es la solucién correcta de un caso, estan discutiendo acerca
de lo que el Derecho exige para ese caso y no meramente exhibiendo sus preferencias
personales, no es la Ginica creencia de los juristas que no debemos tomar en serio. Las
creencias compartidas por los juristas no determinan de ningtin modo, de acuerdo con
Eugenio, cémo sea el Derecho y pueden estar por ello completamente equivocadas:
tan equivocadas como las de los quimicos (o los alquimistas) acerca de la composicién
de un trozo de materia o las de los bidlogos (o los tedlogos) acerca de laevolucién de las
especies. En este sentido Eugenio ha sefalado enfaticamente, replicando a C. REDON-
DO, que le tiene «sin cuidado» alejarse «de la autocomprensién que los participantes
tienen del Derecho», pues éstos «no son infalibles y sus creencias son, a veces, profun-
damente equivocadas»’ y ha indicado también, refiriéndose a mi, que «mi amigo Juan
est4 levemente equivocado en algunos puntos centrales de la teoria juridica» y que le
parece «especialmente pernicioso» mi supuesto «apego a las creencias de los juristas,
que suelen ser muy equivocadas»*.

Este desprecio de Eugenio por las creencias compartidas por los juristas involucra,
a mi modo de ver, una incomprension grave del tipo de realidad que el Derecho es,
o si se prefiere, de la regién ontolégica en la que se sitta el Derecho, que no es la de
los hechos brutos, por completo independientes de las creencias de los observadores,
sino la de los hechos institucionales, cuya existencia depende de creencias y actitudes
compartidas. Y es que el Derecho es algo que depende, enteramente, de la aceptacion
colectiva; primariamente, de la aceptacién por parte de los jueces y tribunales en su
conjunto de las normas que exhiban ciertas caracteristicas como normas que deben
constituir el fundamento de sus resoluciones; secundaria o derivadamente, de esa mis-
ma aceptacién —que puede ser en algunos casos mera simulacién de aceptacién— por
parte del conjunto de la comunidad juridica: esto es, por parte de quienes —como los
abogados— operan ante jueces y tribunales dirigiéndoles demandas u oponiéndose a
ellas en relacion con casos individuales y también por parte de quienes —como los ju-
ristas tedricos, los cultivadores de la dogmatica juridica— operan como intermediarios
entre las emisiones normativas en bruto de las autoridades a las que los tribunales se
consideran vinculados y los tribunales mismos, transformando esas emisiones norma-
tivas en el sentido de dotarlas de mayor potencia resolutiva de casos (solucionando las
antinomias e integrando las lagunas normativas que esas emisiones normativas puedan
presentar) y de mayor coherencia de valores y de propdsitos (solucionando los desa-
justes y lagunas axioldgicas que puedan contener y, en general, mediante las tareas de
interpretacion y de sistematizacion).

De esta forma, las creencias centrales del conjunto de la comunidad juridica
—creencias centrales de las que forman parte, por ejemplo, el ndcleo central de los cri-
terios Gltimos de validez juridica o el nticleo central de los criterios Gltimos de interpre-
tacion— no pueden estar equivocadas. Y la razon de que no puedan estar equivocadas

> E. BULYGIN, «Maria Cristina Redondo sobre distintos tipos de positivismo», en J. J. MORESO y M. C. RE-
DONDO, Un didlogo con la teoria del Derecho de Eugenio Bulygin, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2007, 203.
4 E. BULYGIN, «Un balance de mi relacién intelectual con Juan Ruiz Manero», en 7d., 187.
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no es, naturalmente, que la comunidad juridica sea, a este respecto, infalible. La razén
de que tales creencias no puedan estar equivocadas es la misma que hace que tales
creencias tampoco puedan ser verdaderas, esto es, que tales creencias no describen una
realidad ajena a ellas mismas, con la que puedan ajustar o no, sino que esas creencias, y
las correspondientes actitudes asimismo compartidas son constitutivas de esa realidad
institucional a la que llamamos Derecho.

2.

No encuentro en el texto de Eugenio, «Sobre la equivalencia pragmatica entre per-
miso y no prohibicién», nada que me haga apartarme de la consideracién de que, en
materia de permisos, hay un par de distinciones de bastante mayor relevancia de la que
media entre permisos positivos (o fuertes) y no-prohibiciones (o permisos negativos, o
débiles). Estas dos distinciones, a mi juicio mas importantes, son, por un lado, la que
media entre permisos primza facie (sean positivos o negativos) y permisos concluyentes o
definitivos y, por otro, la que media entre permisos 7o-protegidos y permisos protegidos.

En cuanto a la distincién entre permisos positivos (o fuertes) y negativos (o débiles)
es obvio, me parece, que la situacién de quien se dispone a realizar una determinada
accion es, de entrada, la misma si esa accién esta cubierta por una regla permisiva,
referida tanto a su realizacién como a su omisién, que si esa accién meramente no
esta cubierta por una regla prohibitiva: en ambos casos la accion se encuentra norma-
tivamente disponible para él; pues el Derecho sélo arrebata la disponibilidad de una
accién para su sujeto si califica la accién como obligatoria (con lo que prohibe su omi-
sién) o como prohibida. Y esto, por hipétesis, no ocurre tanto si el Derecho permite
positivamente la realizacién y la omision de la accién como si se limita a no prohibirlas
(a permitirlas negativamente). Esta equivalencia pragmatica para el sujeto de la accion
entre el permiso positivo y la no prohibicién es lo que hace que, en la mayor parte de
los contextos?, el dictado de disposiciones permisivas carezca de sentido. Por poner
un ejemplo trivial y muchas veces repetido: si la acciéon de ingerir zumo de naranja
en el desayuno est4 disponible para mi, porque no hay ninguna regla que lo prohiba,
ni que prohiba la omisiéon correspondiente, no se ve en qué cambiarfan para mi las
cosas si una autoridad normativa —digamos, el legislador— emitiera una disposicion
del tenor de «se permite tanto la ingesta como la no ingesta de zumo de naranja en el
desayuno».

Por lo demis, tanto los permisos positivos contenidos en reglas como los permisos
negativos derivados de la ausencia de reglas se asemejan entre si en que ambos pueden
verse desplazados por una regla prohibitiva en un juicio final que tenga en cuenta
todas las circunstancias. O, dicho de otra manera, ambos se asemejan en que se trata
de permisos prima facie. En el caso de los permisos negativos este desplazamiento
por una regla prohibitiva tiene lugar en virtud de la analogia: de la analogia legis si la
emergencia en el juicio final de la regla prohibitiva se debe a que el caso no cubierto

> Un examen de los contextos en los que tiene sentido el dictado de disposiciones permisivas se encuentra
tanto en M. ATIENZA y J. RUIZ MANERO, Las piezas del Derecho, Barcelona, Ariel, 4.* ed., 2007, 128 y ss., como
en J. Ruiz MANERO, «Algunas concepciones del Derecho y sus lagunas», cit., 119.
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por la regla prohibitiva comparte caracteristicas tales con un caso cubierto por una
regla prohibitiva que hacen que las razones para la prohibicion que se aplican a este
Gltimo caso se apliquen también, en un grado semejante (razonamiento a siwzzli) o
superior (razonamiento a fortiori), al caso no cubierto por regla alguna. En el caso de
los permisos positivos este desplazamiento tiene lugar mediante las figuras del abuso
del Derecho, el fraude de ley y la desviacion de poder, que constituyen otros tantos
mecanismos predispuestos para la derrotabilidad de reglas permisivas, cuando éstas se
extienden hasta casos cuya permision constituiria, de acuerdo con los propios princi-
pios del sistema, una anomalia valorativamente intolerable.

Es por estas razones por las que la distincién entre permisos prima facie y per-
misos concluyentes o definitivos me parece més importante que la distincién entre
permisos fuertes y permisos débiles. Pues todos los permisos prima facie, tanto si se
trata de permisos fuertes como de permisos débiles operan en el razonamiento juridico
aplicativo como meros ingredientes de un proceso deliberativo® que desemboca en la
construccion de la premisa normativa’ en la que subsumir el caso individual, en tanto
que los permisos concluyentes operan como tal premisa normativa que fundamenta la
resolucion del caso individual.

Naturalmente, el carcter prima facie de los permisos contenidos en reglas y de los
permisos derivados de la ausencia de reglas sélo es tal en algunos sectores del Derecho:
en general, en todo el &mbito del Derecho privado. En otros sectores del Derecho —el
Derecho penal, el Derecho administrativo sancionador— no hay distincién entre per-
misos prima facie y permisos concluyentes. Todo lo que en estos sectores del Derecho
esta permitido en el nivel de las reglas predispuestas —tanto si la permision es fuerte
como si es débil— resulta estar concluyentemente permitido. En estos sectores del
Derecho, la distincién entre prima facie y concluyente opera Ginicamente en el sentido
de excepcionar en el nivel concluyente prohibiciones contenidas en las reglas predis-
puestas, que resultan ser, asi, prohibiciones sélo prima facie, pero no en el sentido de
excepcionar en el nivel concluyente las permisiones, tanto fuertes como débiles, conte-
nidas en las reglas predispuestas. Tales permisiones son, en estos sectores del Derecho,
concluyentes o definitivas. Y, a este respecto, una vez mds, tanto da que se trate de
permisiones fuertes como de permisiones débiles.

3.

La equivalencia pragmatica entre el permiso fuerte (o positivo) y el permiso dé-
bil (0 no prohibicién) aparece predicada exclusivamente, en el articulo mio al que
hace referencia Eugenio ®, de la accién que aparece, bien modalizada deénticamente

¢ Al hablar de «proceso deliberativo» tengo presente lo que podriamos llamar una reconstruccién con-
ceptual del razonamiento judicial; este «proceso deliberativo» no tiene por qué darse —y probablemente no se
da—, como proceso psicolégico, en los llamados casos faciles.

7 Tal premisa normativa puede, eventualmente, expresarse mediante la misma formulacién normativa
que expresa una regla predispuesta que ha operado como ingrediente del proceso deliberativo; con la impor-
tante diferencia de que esa misma formulacién normativa expresa en el primer caso una norma inderrotable y
en el segundo —con la salvedad que se indica a continuacién— una norma derrotable.

8 «Algunas concepciones del Derecho y sus lagunas, cit.
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como permitida, bien no modalizada deénticamente como prohibida. Y, en relacién
con dicha accién, tal equivalencia pragmatica resulta indiscutible y no es, de hecho,
discutida por Eugenio. Cuestién distinta es la de si la distincién entre permisos fuertes
y débiles es 0 no pragmaticamente relevante en relacion con acciones distintas, pero
relacionadas con la accién permitida positiva o negativamente: esto es, en relacién
con acciones de interferencia (de impedimento o de prohibicién, sefialadamente) con
aquella accién. Pues bien: a mi juicio, la distincién ahora relevante no es tanto la que
media entre permisos fuertes y débiles como la que media entre permiisos protegidos y
permisos no-protegidos. Entiendo por permiso protegido aquel en el que la permisién va
acompanada de una norma prohibitiva de acciones de interferencia y por permiso no
protegido aquel en el que la permisién no se ve acompanada de una norma prohibitiva
semejante °. A mi modo de ver, el que un permiso sea fuerte es condicién necesaria,
pero no suficiente, de que se trate de un permiso protegido; tan sélo es condicion
suficiente, en un contexto de autoridades jerarquizadas, en relacion con dictados por
las autoridades superiores y en relacién con ciertas acciones de interferencia por parte
de las autoridades subordinadas, pero no en relacién con otras posibles acciones de
interferencia realizadas por otros sujetos; en otros contextos, y para otras acciones, el
paso del permiso no-protegido al permiso protegido exige el concurso de la presencia
como tal de la norma prohibitiva de la accién de interferencia.

Comprendo que todo esto, enunciado asi, pueda parecer mds bien misterioso,
pero confio en que resulte claro mediante un ejemplo. Yo, que soy profesor de la
Universidad de Alicante, disfruto del permiso de sentarme en los bancos que estan dis-
tribuidos a lo largo del campus. Se trata de un permiso débil —no hay ninguna norma
que se refiera a la accién de sentarse en los bancos— y no-protegido (sélo puedo usar
mi permiso de sentarme en un banco si hay un hueco libre en el mismo; nadie que se
haya sentado previamente tiene el deber de levantarse para que yo pueda sentarme).
Supongamos que el permiso débil se transformara en permiso fuerte porque el Consejo
de Gobierno de la Universidad dictara una disposicién que dijera algo asi como «todos
los que se encuentren en el campus de la Universidad de Alicante tienen permiso para
sentarse en los bancos que hay en él» (y, para que no surjan dificultades colaterales,
supondremos que no hay, en esta materia, autoridades normativas subordinadas al
Consejo de Gobierno de la Universidad). ¢Cambiaria algo las cosas el dictado de al-
guna disposicion de este tipo? Me parece obvio que no. No las cambiaria en relacion
con la acciéon de sentarse —seguiria siendo una accién disponible que uno realiza si
quiere y si hay huecos libres en el banco— ni tampoco en relacién con la accién de le-
vantarse para ceder el asiento a otro —seguiria siendo asimismo una accién disponible
que uno, si estd previamente sentado, realiza si quiere—. Y precisamente porque no
cambiaria las cosas ni en relacion con la accion de sentarse ni en relacion con la accion
de levantarse para ceder el asiento, quizas el dictado de una disposicion de este género
si cambiaria las cosas en relacién con algo que aqui queda fuera de consideracién:
probablemente cambiaria la opinién colectiva sobre la salud mental de los miembros

* Cfr. J. C. BAYON, «Sobre el principio de prohibicién y las condiciones de verdad de las proposiciones
normativas», en E. BULYGIN, M. ATIENZA y J. C. BAYON, Problemas [6gicos en la teoria y la prdctica del Derecho,
Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009, 68 y ss.; ¢fr. asimismo L. HIERRO, «Conceptos juridicos
fundamentales: (I) De las modalidades deénticas a los conceptos de Derecho y deber», en Revista Juridica de la
Universidad Auténoma de Madrid, ntim. 3, 2000, 156 y ss.
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de nuestro Consejo de Gobierno, asunto en el que pasariamos de una prudente actitud
de suspension del juicio a pensar que no podia negarse que estabamos gobernados por
un conjunto de perturbados. Imaginemos, ahora, que la permisién de sentarse en los
bancos del campus es dictada, no por el Consejo de Gobierno de la Universidad de
Alicante, sino por el legislador, en una eventual reforma de la legislacion universitaria.
Siendo las leyes jerarquicamente superiores a las normas dictadas por los Consejos
de Gobierno de las universidades, parece que ahora si han cambiado las cosas, en el
siguiente sentido: dado que esta prohibido a los 6rganos de produccién normativa
inferior dictar normas incompatibles con las dictadas por autoridades superiores, a
nuestro Consejo de Gobierno le esta prohibido dictar una norma que prohiba se