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1. La pregunta.

¢, Cudl es la relacion que hay entre amor y dere@®t® es una
pregunta que dificilmente se encuadra en el peesamy perspectivas de
los estudiantes de la Escuela de Derecho de laetémilad de Chile, por lo
gue se trata de un tema que, como tal, no es sagdigcutido por ellos. Es
dificil pensar que puede haber una relacion emiigag nociones, esto por

lo que a continuacion se va a explicar.

El amor puede ser concebido de varias maneragyoaséjemplo
existe un amor de pareja, filial; un amor con eigamfraternal; un amor a
los animales y a la naturaleza; un amor al projionistiano; un amor como
la aceptacion de otro como un legitimo en un espgge se comparte, de
caracter ecologico o abarcador de toda la socieadus distintos niveles.
En fin, la clasificacion del amor no puede ser tigga y en realidad la
anteriormente realizada sélo tiene fines explicatiypara efectos de hacer
presente que la palabra amor puede tener diferecvemotaciones
dependiendo del contexto y finalidad que se leD#ehecho, es importante
tener esto presente, puesto que en la preserdge éesoncepto de amor a
que se alude es el ultimo descrito, es decir, uora@mmo “aceptacion de
otro como legitimo otro dentro de la conviventjamor que es transversal
a toda la sociedad y no se identifica con una parseterminada, sino con
las bases institucionales de nuestra sociedadp&iuicio de que este

concepto de amor se explicara con mas detalle escapite especial, es

! Basado en el concepto de amor que da HumbertoratetuVer Infra, pp. 13.



importante recalcar que aplicar otro concepto deramnla presente tesis
implicara una erronea comprension de la misma,gperla presente tesis
no tiene sentido si no se le aplica dentro del tompara el cual se
circunscribe: las bases institucionales de la dadgy en especifico, el

sistema juridico.

El concepto de derecho ha sido tema de profusasiisty reflexion.
No es materia de esta tesis un analisis de lostdistconceptos que se han
dado sobre el derecho, por lo que se limitard @nidedl concepto de
derecho que en ella se ocupara. De partida, erirabgo se considerara al
derecho como un sistema juridico, es decir, unurdojdeelementogjue
interrelacionadosde una manera determinada, diamite y estructuraal
mismo, y le dan el caracter de juridico al sisteMangue en un acapite
posterior se explicard con mayor detalle el correj® sistema juridico
utilizado por el presente trabajo, se adelantarégunas aspectos
importantes de este concepto, para una mejor coiprede esta tesis. Un
sistema es, como ya se puede intuir, un conjunto etmentos
interrelacionados entre si. Asi, un conjunto de edas dispersas no es un
sistema, sino un conjunto, en cambio las mismasedasinterrelacionadas
con un determinado criterio, formaran un sisteroaa formar un circulo
con las monedas. Se puede desprender de lo amfaeam sistema juridico
no es un conjunto de elementos sin organizacidmg gue tienen una
determinada interrelacion, es decir, tienen unadode relacionarse que no
es al azar, sino que responde a un criterio datedni Los elementos del

sistema juridico tienen que ser cosas que revisteacter juridico, es decir,
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normas juridicas, principios juridicos, procesasdjaos, etc. Es de notar
que el caracter juridico de una cosa se lo dashmisistema juridico, pero
a la vez, para que exista el sistema juridico esesaio que hayan cosas
juridicas. ¢Como sucede esto? Este serd un temdradeendental
importancia que se tratara en el transcurso desig, ty que se explicara con
el detalle debido en su momento. Bueno, ya tendmasterrelacion de
elementos, los que conjugados dan como resultaal@stnuctura, es decir,
una forma determinada dentro de un ambiente qumdka, y que le da una
configuracion tanto interna como externa. La estinac de un sistema
juridico puede ser diversa dependiendo fundamestdbn de la
organizacion que adopte previamente el sistemanargcion que esta dada
por un elemento mas complicado de explicar, quadtamosuncion La
funcion es la interrelacidn misma, es el descrig®la interrelacion. Y, por
fin, el resultado de la estructura en su configdraexterna es el limite del
sistema juridico respecto de su ambiente. Esteelies necesario para
diferenciar al sistema juridico de otros sistentes,tal manera que es
fundamental para su subsistencia. Se puede dezielglimite del sistema
juridico es la norma juridica, y de hecho, asi lemtpara en la presente

tesis.

Aclarados de forma introductoria estos aspectosiceses de la
presente tesis, se empezara a tratar de contesfaredunta inicial. En
efecto, con estas dos nociones, amor y sistendigaritan dispares en sus
respectivas explicaciones, es dificil concebir wakacion determinada,

plantear un punto de partida para el estudio. Ptagse por la relacion
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entre amor y sistema juridico resulta tan per@éjiz como preguntarse por

la relacion entre el sentimiento y las cienciasduo y lo blando.

Esta tesis serd umxploracion-perspectiva teoric&ste término dice
relacion con la mirada epistemolodgica de la td&s@sicamente, consiste en
gue toda observacion debe reconocer que, respedtoatbservado hay una
perspectiva, un punto de referencia que no pued® Yedo. Habran
multiples puntos ciegos que, por ser tales, nagmguiran en la presente
tesis. No se trata de un relativismo, por el coitraon este término se
reconoce que dentro de una determinada perspdativeosas son lo que
son, de forma absoluta, pero desde otras perspe@&sas mismas cosas son
otras. Se trata mas bien de un perspectivismotaiegportante materia se

har& referencia en el siguiente acapite.

Para desarrollar esta exploracion-perspegtivalantearemos
previamente los elementos de los que se valdréesstapara formular una
respuesta a la pregunta inicial, describiendo lgsisstos tedricos que se
utilizaran para conocer el piso desde el cual sermh y reflexiona, y a la
vez tener conciencia de los limites que se tendihrrealizar esta
exploracion tedrica. Cabe hacer presente que ssfmsestos tedricos en
manera alguna se contraponen, por el contrariopsglementan entre si.
La biologia del conocimiento y el concepto de ander Humberto

Maturana, la teoria de los sistemas sociales istensa juridico de Niklas

2 En adelante, cada vez que se haga referenci®ep@racion” o “exploracion
tedrica”, se entendera que se hace en el sentidoedgloracion-perspectiva tedrica, a
menos que del contexto del parrafo se entiendaebhece clara referencia a otra cosa.
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Luhmann, la teoria de la justicia de John Rawl$ ma&delo ecoldgico de
Urie Bronfenbrenner se apoyan unos con otros entesis, mostrando el

camino utilizado para responder a la preguntadhici

A modo de explicacion preliminar de la exploraci&drica que se
realizard, se resumira de qué forma llegaremoaragar que el amor puede
ser parte del derecho, contestando asi la preguaotal. EI camino trazado
para ello comprende diversas teorias, que no slsnanas a otras, sino
gue actlan conjunta y simultdneamente, pero paaosf aclaratorios, se
hara una secuencia explicatoria: primero tomama®mtepto de amor de
Humberto Maturana, “la aceptacién de otro como agitimo otro en la
convivencia”. Luego tomamos la teoria de los siatesociales de Niklas
Luhmann, en el que la sociedad estd compuestandendcaciones, siendo
el amor una comunicacién, que por tanto resulta@eal. Al ser social, es
aplicable a todos los subsistemas sociales, ercaste al sistema juridico.
Pero no se integra asi como asi a dicho sistema.efa hacemos uso de la
teoria de los sistemas juridicos de Niklas Luhmaor, medio del cual
explicamos como el amor puede ser parte del sisjerithco a través de
una estructura de conceptos adecuados a la sockaadexplicar como es
que dicho proceso ocurre, tomamos la teoria deutapaiesis de los
sistemas sociales de Niklas Luhmann, y lo esquearmts usando la
explicacion que de esta teoria nos da Marcelo Neviesimente, para
visualizar la aplicacion tedrica de esta tesisleiseema social, tomamos el
modelo ecoldgico de Urie Brofenbrenner, en el givedidnos el sistema

social en macro, exo, meso y microsistemas socideta es, podria



decirse, la ruta tedrica de la exploracion queizaadmos, y por la cual se
planteara que en definitiva, amor y derecho puegeruna misma cosa, 0

no serlo, de manera contingente.



2. Fundamentos teoricos.

Un primer elemento a considerar son las limitagos@stemologicas
qgue deberan tenerse en cuenta para comprendepltaeion tedrica. Se
plantearan dos marcos o limites, uno concéntricatral El primer marco
limitador es nuestra participacién en la exploracidmo observaddres
decir, de qué manera nuestro rol de observadarymfen la construccion
tedrica que se realizard. En toda observacion dendgmeno externo a la
individualidad del observador, debe incluirse @pmw observador, puesto
gue toda observacion es una perspectiva, desdseqguealiza por un sujeto
observador. Lo que sigue, entonces, debe hacemsantlo en cuenta la
condicion social, econdémica, cultural, etcéteraabelervador. Por lo tanto
esta exploracion se acercara mas a quienes sa sipiaximadamente en
las mismas condiciones de nuestra perspectiva. ¢sslo que se conoce
como la “biologia del conocimienty)” desarrollada por Humberto
Maturana. En lineas gruesas, esta teoria planteaelqoonocimiento del
hombre tiene que ver con su propia estructura, gorel exterior. Por
ejemplo, una manzana, sera tal si nuestra estaubtalogica y psicologica
asi lo permiten. No existe la manzana si no est@bservador. La
observacion es la interaccion entre el objeto oasker y el observador, de
tal manera que ninguno de ellos es independiehtae Lo que nos pasa,
pasa porque nuestra estructura lo permite; lo queaemos, lo conocemos

porque nuestra estructura lo permite. El procegmitoo tiene que ver

% Observador como “explorador teérico”, es decimocel sujeto que realiza y expone
esta exploracion.
# Maturana, Humberto. “El Arbol del Conocimiento”E®, Ed. Universitaria, Santiago. 1984.
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directamente con la biologia, de tal manera quse siterrumpe el proceso
bioldgico, se interrumpe la cognicion. Esto impideque comdnmente se
llama “observacion objetiva”, puesto que toda olmenbn se realiza desde
un sujeto observador, y su perspectiva siempre tienites y condiciona la

observacion.

Un segundo marco limitador, ubicado en un nivel re&fingido que
el anterior marco limitador, es la imposibilidad describir todo el
fendmeno observado con absoluta precision. Siempeelaran aspectos,
elementos del fendmeno fuera de la descripciénstsd dibuja su mano en
un papel, ¢qué ve? ¢una mano? jNo! Lo que usted ve dibujo de su
mano, no su mano. Lo mismo pasa con las teorias, s@o
representaciones de un fendmeno observado, queubi@ ¢odos los
aspectos de éste. Asi, la presente exploracidradbalgunos aspectos que
por limitaciones epistemologicas, principalmentdagapor el primer marco
limitador, no se expondran. Esto no significa caeesis sea parcelada o
que sea deficiente, sino que se reconoce que a&stan& limitacion
insuperable, y que debe ser considerada al momeéatseguir esta
exploracién tedrica. Estos son los puntos ciegmpsease hacia alusion en la
parte introductoria. L&gura 1 grafica los limites epistemologicos a los que

nos hemos referido, situando esta exploracion earia azul.

® Para una aplicacién del constructivismo en elarever Vittorio Villa,
“Constructivismo y teoria del derecho”, en Doxa2%9 1999.
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Un segundo elemento a considerar, que se complancat el
primero ya descrito, es la teoria de sistemasebdd de sistemas es una
perspectiva de estudio de los fenéméndssta teoria se desarrolld
principalmente en las escuelas de ingenieria, pgaeo Ludwig von
Bertalanffy (1901 - 1972) el que propugno el usoedea teoria en las
ciencias biolbgicas, y en todas las ciencias, cansreaccion al excesivo
particularismo analitico que se venia desarrollahdsta ese momento:
“planted la necesidad de construir una teoria @éroe sistemas con el
propésito de resolver las dificultades que encbatmalas ciencias
biologicas para explicar los fendmenos biolégicosdiante un meétodo

reduccionista™

. Asi se lograria tener mas coherencia en la petigpe
epistemoldgica entre las distintas ciencias, eglitaserias contradicciones.
Posteriormente ésta teoria siguid siendo desateolber diversos teodricos
en las ciencias sociales, entre los que se enameMriener, Maruyama y
Ashby (cibernética de primera generacion); Heinm ¥oerster (sistemas
autoorganizados y cibernética de segunda genejatldmberto Maturana
(teoria de la autopoiesis); Fernando Flores (apboa organizacional);
Talcott Parsons, Katz, Kahn, Walter Buckley, Niklashman# (teorias

socioldgicas de sistemas).

® Para una introduccion a la teoria de sistemadRwedriguez, Dario y Marcelo Arnold,
“Sociedad y Teoria de Sistemas”, pp. 81, Editddiaiversitaria, 1992, Santiago de
Chile.

" Extracto de “Sociedad y teoria de sistemas” dédCRodriguez y Marcelo Arnold

(pp. 37).
® Es considerado uno de los mas importantes teéalensanes de la actualidad.

Xiv



Esta tesis sigue la perspectiva de Niklas Luhmamperjuicio de
las teorias ya descritas y las que mas adelardessgibiran, porque como
ya se ha sefialado, unas y otras se complementandparespuesta a la

pregunta inicial.

En general, la teoria de sistemas distingue traadgs conceptos:
sistema, funcién y estructura. Un Sistema es unjuotm de elementos
interrelacionados. Asi por ejemplo, un conjuntontlenedas dispersas es
s6lo eso, pero si las disponemos de tal manerahgoemos un circulo,
tenemos un sistema. En el fondo un sistema es gamseno reductor de
complejidad. La funcion es el criterio, el vala ,idlea que le da sentido a la
estructura del sistema. La estructura es el lidetesistema, es su forma, su
apariencia y diferenciacion con el ambiente. Elténde un sistema es la
frontera del sistema con respecto a su medioanabidfg lo que hace
diferenciar al sistema de su medio. Su parte @s#s su estructura, pero
ésta viene determinada por su funcién. Algunos rasfocomo Talcott
Parsons, sefialan que lo mas importante en un sigersu estructura, pues
seria ésta la que le daria identidad al sisten@hgria posible, distinto de
los demas sistemas y del ambiente. Otros, comasdlikihmann, sefalan
gue es la funcion del sistema la que le da idettidenoldea la estructura
para distinguirla del ambiente, posibilitando dsss estructuras, o
estructuras plasticas, variables, pero que mameoida misma funcion

mantienen la identidad y diferenciacion del sisteria funcién es una

® Para una vision critica de esta teoria, Jirgerettads, “Discusion con Niklas
Luhmann” en “La l6gica de las ciencias social&8"ed. 1996, Ed. Tecnos. Para una
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relacion de equivalencia que determina los lintielssistema, su sentido y
su estructura. La funcion diferencia al sistemgpee® de su medio
ambiente. Este es uno de los elementos tedricosaysguen en esta tesis,
herramienta tedrica que serd de gran ayuda, puemastrara la dinamica
de relacion entre amor y sistema juridico. Ser@righer paso a seguir

cuando comencemos la exploracion tedrica.

Un tercer elemento que considera esta tesis, comepkando las
demas herramientas tedricas descritas, es el ed&ada discusion en la
actualidad. Al respecto se ha considerado perenkanteflexion que desde
hace bastante tiempo se ha dado respecto de @orelentre Derecho y
Moral. Esto porque en el a&mbito académico la réta@ntre derecho vy
amor ha sido circunscrita (de manera tacita) detddria discusion relativa a
la relacién entre derecho y moral. Esta ultima adratado especificamente
(ni explicitamente) el tema de derecho y amor. B&retos de utilizar esta
herramienta teérica (el estado de la discusiom exctualidad) se recurrird a
un analisis comparativo, el cual se encuentra dbiea el cuarto acapite de

esta tesis.

Teniendo ya en cuenta las distintas herramientascés que nos
conduciran a la respuesta de la pregunta inicelc@menzara con la

exploracion propiamente tal.

vision opuesta, Talcott Parsons, 1978, “ Sociaesys and the evolution of action
theory”. Free Press, Nueva York.
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3. La dindmica sistémica de la relacion entre anaerecho.

La siguiente parte de la tesis podriamos situatdrd de la filosofia
moral, en el sentido que le da W.D. Hudson, es ahecse trata de lo que se
debe hacer, sino de “lo que la gente hace cuaatita acerca de lo que
debe hacer®®. Hacer filosofia moral, para este autor y para éssis, no
consiste en moralizar, sino en pensar y hablacaad las maneras en que
los moralistas utilizan términos morales, como fmieo “malo”. De esta
manera, esta parte de la tesis se aboca a fundanedinamica que puede
existir en la relacion entre amor y derecho, nogarmentar si es bueno o

malo el amor en el derecho.

La tesis se enmarca en la teoria de sistemas, garse explicé en el
acapite anterior, y la razén de ello es que seohaiderado que es la teoria
mas apropiada para explicar la dindmica de un fenéntomo el que se
quiere explicar, esto por la coherencia y precisgonceptual que
proporciona. La teoria de sistemas puede explecéorma en que el amor
se relaciona con el sistema juridico, con todayéasajas que proporciona
una teoria como aquella. El sistema juridico sepmma de una estructura
gue esta configurada por una funcion diferenciadBsos son conceptos
gue habrad que explicar por separado, para luegearegdmo actian en
conjunto. Empezaremos por la funcion del sistemidifo, que es la forma

en que se organiza el sistema, estructurandofaitahdolo.

19W.D.Hudson.1987, “La filosofia moral contempordné&al. Alianza Universidad, pp.
17 a 32.
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3.1. La funcion del sistema juridico.

Como ya se sefialaba en el acapite 2 sobre losrherdas teoricos
de la tesis, la funcién del sistema cumple un rfdrenciador, es decir,
diferencia al sistema respecto de su ambiente. g@ae esto? La funcion
del sistema le da su organizacién, organizaciondiggone los elementos
de una manera determinada, de tal manera que kedher®o que sea parte
del sistema debe enmarcarse dentro de la dinamganiaacional que
proporciona la funcién. Asi, es la funcién la quetedmina qué tipo de
estructura tendra el sistema, si esta estructuga@astica (modificable),

cerrada (no permite el ingreso de otros elementsistama), abierta, etc.

La funcién diferenciadora del sistema juridico @sdbgmatica. La
dogmatica es un conjunto de principios y critefjag se rigen bajo la regla
de la no negacion, es decir, son conceptos que paoexlen negar, haciendo
asi posible la reduccion de la complejidad, peemdo la aplicacion de un
criterio para decidir. Si no existiese dogmaticdo frabria decisiones, por
lo que la dogmatica nos permite decidir con cuteEis decir, hace posible
la decisién criteriosa complejizando el sistemadjao. Sin dogmatica no
hay complejidad, hay caos (sistematicamente cordmten como un
sistema tan complejo que es incomprensible) y @oarito sélo decisiones
sin criterio. Sin dogmatica no hay sistema juridimees no hay funcién que
le de estructura a éste. Sin dogmatica, el sisjenidico desaparece, se

confunde con el sistema social (pues no se difagnen clara
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concordancia con la teoria de la cibernética dmera generacidh Esta
cibernética plantea que lo necesario para que stensa sea tal es su
capacidad de diferenciarse de su ambiente, y ecasd del sistema
juridico, quien cumple esa funcién es la doctrihora bien, la doctrina
puede tener diversos referentes. En este puntonmsdeacer conexion con
la teoria de los paradigmas de Thomas Khyuesto que para los distintos
sistemas juridicos la dogmatica juridica ha dertemeparadigma distinto:

la casuistica, la legislacion positiva (codigoa)sdstumbre.

Pero la dogmaética juridica, o simplemente dogmahocacumple su
funcién diferenciadora si no es justa, en el sentide le da John Rawls al
concepto de justicia. La dogmética es justa enddida que, de no ser asi,
no cumpliria con el rol distribuidor de derechoghbjigaciones que tiene el
sistema juridico. La justicia es la forma en quealistribuyen derechos y
obligaciones en la sociedad, pues como sefala Ralts, una sociedad
justa es aquella en que "1) cada cual acepta y@abéos demas aceptan
los mismos principios de justicia, y 2) las ingtianes sociales basicas

satisfacen generalmente estos principios y se gaberalmente que lo

1 Cibernética viene del griedGibernetiké que literalmente viene a significar “el arte de
gobernar”. Esta ciencia fue definida originalmgude Robert Wiener como “la ciencia
del control y comunicacion entre sistemas compl@jiernética de 12 generacion)”,
aungue la version moderna de la misma (Pask, verstew) se refiere a ella como el
estudio de las relaciones (de organizacién) querd&mer los componentes de un
sistema para existir como una entidad autonomarfodilica de 22 generacion); en
resumen: ¢,cOmo es posible que se autogobiernstemsi para existir como tal en
algun espacio, en alguna dimension? (En Maturanmbérto. “El arbol del
conocimiento”, p. XX. OEA, Editorial Universitari&antiago.)

2 Thomas Khun, “La estructura de las revolucionestdiicas”, Ed. Fondo de Cultura
Econdmica, México.
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hacen™. A pesar de los distintos contenidos que poderads dl concepto

de justicia, se sabe que existe la "necesidad sjgower de un conjunto
caracteristico de principios que asignan derechdgheres basicos y de
determinar la distribucion correcta de las cargadepeficios de la
cooperacion socidl*. De esto podemos concluir que la justicia es una
forma de distribuir derechos y obligaciones, perdorma en que se haga
depende de la concepcidon que cada cual tenga til®gu&l contenido de
estas formas puede ser el amor, la violencia, lelmetc., como veremos

mas adelante.

Ahora corresponde aclarar qué quiere decir quedogaatica justa
tenga un contenido. La justicia, segun esta tesisin concepto continente,
es decir, puede tener un contenido. Asi quedd miastiemostrado con la
teoria de la justicia de John Rawls, en que seindigt entre las
concepciones de justicia y el concepto de juspcopiamente tal, pues las
primeras serian una interpretacion de la sedanélhora bien, el contenido
de esta justicia para la tesis es la funcion dadrante la violencia, de la
moral, entre otros, pues ellos pueden ser contengio el concepto de
justicia. La presente tesis enfocara el problemadiaeo puede el amor ser
contenido del concepto de dogmatica justa, sinusérjde que el contenido

puede ser tan diverso como criterios hayan en stérsa social para

13 John Rawls, Teoria de la Justicia”, p. 18. Fonel€dltura econémica, segunda
edicion, 1979.
14 John Rawls, Teoria de la Justicia”, p. 18. Fonel€dltura econémica, segunda
edicion, 1979.
15 John Rawls, Teoria de la Justicia”. P. 23. Forel€dltura econdmica, segunda
edicion, 1979.
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distribuir derechos y obligaciones, esto porquepfdasente exploracion
tedrica se propone indagar acerca de la relacibrarder con el sistema

juridico.

Podemos concluir entonces que la funcion difeesltsia del sistema

juridico es la_dogmatica justa con un contenidaa Efogmatica es el

criterio por el cual creamos normas, las aplicasem@ancionaremos. La

dogmaética nos permite saber como aplicar la notregt@ma social.
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3.2. ¢;Qué es el amor?

¢, Qué es el amor? Es un concepto importante pgreesente tesis,
puesto que no cualquier concepto de amor es aj@ieala misma. Existen
multiples tipos de amor, si se quiere establecartpologia o clasificacion
del amor. Existe un amor de pareja, un amor frateum amor religioso, un
amor social como aceptacion de otro como un legitiotro en la
convivencia. Es este ultimo concepto el que setadbgn la presente tesis,
pues el amor que puede ser contenido de la dogargdiein amor que no
tiene sentido sino en las grandes institucionesal®s; como el sistema
juridico, situado a nivel del macrosistema. El roaigtema es aquel que
abarca las grandes ideas, principios e institusiode una sociedad
determinada. En palabras de Bronfenbrenner “el ostéstema se refiere a
las correspondencias, en forma y contenido, deigéemas de menor orden
(micro, meso y exo) que existan o podrian exigtinivel de la subcultura o
de la cultura en su totalidad, junto con cualqgistema de creencias o
ideologias que sustentan estas correspondeffciaEl amor que define
Maturana es un amor que puede ser aplicado etalaae que tenemos los
unos con los otros a nivel societal, es decir,|lenagrosistema. COmo pasa
exactamente es algo que se explicard mas adetarsedo se examine la
teoria de los sistemas sociales y el sistema garidié Niklas Luhmann, que

por supuesto complementa todo lo expuesto hastarekento.

18 En Urie Bronfenbrenner, “La ecologia del desaorblimano”,p. 45, Ed. Paidés, 1987
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Aclarado este punto cabe preguntarse qué quieaie gige el amor
sea la aceptacion de otro como un legitimo otrolaerconvivencia.
Humberto Maturana ha desarrollado el concepto dw auore luego servira
para explicar la funcién del amor, y que ya hemmaseiado. Para entender
este concepto de amor, debemos hacer algunascitiats previas. El ser
humano es la conjuncion delbbmo Sapiens Sapiem®n elmodo de vivir
humang que es lo humano. El modo de vivir humano serdakaen el
lenguaje, o mejor dicho, en dehguajeat. “Lenguajear”’ es un neologismo
utilizado en la teoria de la Biologia de Conocinverde Humberto
Maturana que no significa otra cosa que la coouoiltimade coordinaciones
de conductas. Lenguajear es la forma en que seralés&l modo de vivir
humano, la forma en que nos relacionamos unos tos, exclusiva de
aquellos seres vivos que pueden usar el lenguas. Hormigas, por
ejemplo, se comunican unas con otras a través detencambio quimico
llamado “trofolaxis”, por medio del cual coordinaonductas. Los seres
humanos no utilizamos dicho intercambio quimicappeodria decirse que
la “trofolaxis” del ser humano, haciendo una corapam, es el lenguaje.
Esto se explica mejor con un ejemplo: imaginesetigne ganas de comer
chocolates, y decide comprar uno en el kiosko reelté. Se dirige hacia el
kiosko, mira la mercaderia que se ofrece, y detprae algo que le gusta,
un chocolate determinado. Decide comprarlo, y seuéata de que hay un
papelito encima del chocolate en el que se lee.JA&@ comprarlo, lo saca
de la estanteria, busca en su bolsillo una moned&d0 y estira su mano
con la moneda hacia una persona que se encueelri@ fa usted, a un

costado del kiosko. Esta persona estira tambiémanp al mismo tiempo
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en que usted lo hace, pero la manera en que digpon&no es otra, pues
la coloca debajo de la suya con la palma hacibarmi los dedos levemente
flectados. Usted, finalmente, deja caer la moneddaepalma de esta
persona, y acto seguido ambos retiran sus manoszgs Usted da media
vuelta y se retira de la presencia de la otra parsalejandose también del
kiosco. Pero la otra persona se gueda ahi, comeragjp algo. Esta
situacion tan comun de vivir, comprende diversaoraioaciones
conductuales. A continuacion, distinguiremos alguna

1. Usted quiere comprar un chocolate, y para ellarsgedal kiosko del
frente, no a cualquier parte. No va a la biblioteca la casa del
vecino, sino que va a un lugar llamado kiosko.

2. Para comprar el chocolate, primero mira la merdadgre se
expone, disponiendo su cuerpo de tal manera quiaheeerio con
comodidad y de manera eficiente, es decir, no ke@ale espalda al
kiosko.

3. Al decidir cuél chocolate comprar, observa (produts la anterior
coordinacién conductual) que hay un papelito esual se lee $100.
Saca el chocolate de la estanteria y acto segustied busca en sus
bolsillos una moneda de $100, y no una de $50@awe cualquier
otro valor, sin perjuicio de todas las demas coraplbones que
pueden surgir si se da mas o menos dinero delejteggiere, pero
vamos a suponer que efectivamente tiene una maleefa00, y es
esa moneda la que busca.

4. Luego, estira su mano con la moneda, y la diriggahana persona
gue se encuentra en el costado del kiosko.

5. La otra persona estira su mano también, al misemoptd que usted,
pero con la palma hacia arriba y con los dedosiewte flectados.
También dirige hacia usted su mano, de tal manerajgeda justo
debajo de la suya.

6. Usted suelta la moneda en la palma de la otra p&r&m cual cierra
Su mano y la retira, al igual que usted.

7. Luego usted le da la espalda al kiosko y a lajpgraona y se aleja
del lugar.
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8. La otra persona se queda al lado del kiosko coperasdo algo.

Todas estas son coordinaciones de conductas, ¢agigjadamente en
realidad no dicen mucho. Pero si a su vez coordisatodas estas
coordinaciones de conducta, tenemos que existetargae tuvo un sentido
determinado, completo: el acto de ir a comprar clabes al kiosko. Con
este ejemplo queda en claro qué se entiende pomdioaciones de
coordinaciones conductuales. Es a esto a lo gleslema lenguajear, y es
en el lenguajear donde se da lo humano propiantahtBlotese que en el
ejemplo dado ninguna de las personas pronuncid®akdguna, pero si lo
hubieran hecho, éstas también serian consideramas coordinaciones
conductuales. De hecho, ellas son la principal &rme coordinacion
conductual en el ser humano. Asi lo afirma Maturanando expone:
“Entre nosotros, los seres humanos, las palaboaso distintos modos de
generar relaciones de coordinaciones conductuafesan en el espacio
relacional, y en ese espacio ninguna palabra emltriEn el espacio
relacional, todas las palabras de nuestro idiomagros que hayan perdido
presencia porque nuestro vivir se ha transformadtadmanera que esas
palabras ya no sean parte de él, todas las palabn&sponden a nodos de

redes de coordinaciones de coordinaciones condastu®’,

Muchos seres vivos pueden tener lenguaje, es decieden
lenguajear. Asi sucede con el perro, por ejemplando le decimos que se

haga el muertito y se tira al suelo. Eso es unadauacion de coordinacion

" Humberto Maturana, “Biologia y Violencia” en “Vimcia en sus distintos &mbitos de
expresion”. Segunda edicion, Ed. Dolmen, 1997. pag.
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de conductas, entre un perro y un ser humano. dReen definitivamente
tiene mas desarrollada esta forma de relacionassel ser humano, lo que
gqueda demostrado en la enorme plasticidad del &g&dwmano, que le
permite incluso referirse a cosas que no existgueoexistiran en un futuro
lejano, como proyectar el viaje a la luna, y luegalizar el viaje. Esto
convierte al ser humano en el ser vivo con la ddpdcde lenguajear mas

desarrollada.

Teniendo mas claro qué quiere decir que lo humanales en el
lenguajear, se hara a continuacion una segundaailist. Cada vez que se
realizan coordinaciones de conducta, se pone ennmm@uo nuestro ser
fisico Homo Sapiens Sapiengs decir, nuestra corporalidad y nuestro
sistema nervioso. Cada vez que hablamos, por ejeseptian una serie de
movimientos y secreciones en nuestro organismosqoeden a la par con
el lenguajear. Y a su vez, esta excitacion corggatilla cambios en nuestro
sistema nervioso, el cual no se relaciona ni tiemsacto alguno con el
lenguajear, sino que su dinamica esta Unicametdeiorada con nuestra
corporalidad. Para entender mejor esta distincidansideremos la
coordinacion conductual n°® 6 del ejemplo que diamsriormente. En ella,
se suelta una moneda en la palma de la otra man@.vAz que sucedia
esto, la  corporalidad del que soltaba la monedaiaswcambios
estructurales: se estir6 el brazo, con todos logmentos musculares, del
esqueleto y sanguineos que eso implica (aparteudbas otros fluidos), y
esta excitacion corporal gatill6 cambios a su eezl sistema nervioso,

como son los impulsos electro quimicos que se jpeostu desde los nodos
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neuronales ubicados en la mano y brazos haciarebroey la médula
espinal. Pues bien, lo importante de esta distme® que estos cambios
estructurales no se dan al azar, ni en la corpla@lini en el sistema
nervioso (tampoco en el lenguajear), sino que redgEo a una historia de
cambios estructurales que se fueron dando en ikaadestructural de un ser
humano determinado. La deriva estructural es eltimom cambio
estructural que tiene un sistema, atendiendo sélo @ropia configuracion
interna, sin direccion alguna a un fin determindgéste concepto se opone
al de evolucion estructural. Es decir, lo que viveser humano, lo vive
tanto para su ambito relacional (lenguajear) coara gu corporalidad y su
sistema nervioso. Y esta vivencia se tiende a ceasecomo una especie
de memoria en estos tres ambitos del ser humamnda pieriva estructural

del mismo.

Teniendo en consideracion estas distinciones, poneka qué se
entiende por amor en definitiva. El amor es la t®@@n de otro como un
legitimo otro en la convivencia. Esto quiere degie el amor es el &mbito
relacional humano, es decir, aquel lenguajear, aunsiste en aceptar al
otro, “no validar la negacion del otro frente alqueer desacuerdo desde la
autoridad, la razén o la fuerz8El amor se da en el &mbito relacional
humano, consiste en coordinaciones de coordinaxioleeconductas de
aceptacion, mirar al otro como un semejante, camatdignidad y valor

como uno mismo. El ambito relacional humano searald a lo largo de su

8 Humberto Maturana, “Biologia y Violencia” en “Vimcia en sus distintos &mbitos de
expresion”. Segunda edicion, Ed. Dolmen, 1997. B&g.
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historia, a través de la deriva estructural delejear humano. La deriva
estructural es el cambio que experimenta la esiraicte un sistema, en este
caso del lenguajear, que se da en la deriva, @s decun sentido 0 meta
determinado. Se asemeja a una embarcacién en @ dwdmnar, sin velas
ni propulsion alguna, que solo se deja llevar psrdorrientes marinas. No
se sabe a donde ira a parar. Asi sucede con ladmsiructural, se trata del
cambio de una estructura, determinado por el prsggit@ma, pero que no
apunta a un fin determinado, simplemente cambite &mcepto se opone
al de evolucién estructural, en el que el cambioladestructura de un
sistema obedece a un fin o meta determinado, deaakra que se puede
decir que un sistema esta mejor o peor, que hau@wobdo o

involucionado, en funcion de dicha meta.

El lenguajear se aprende de forma recursiva arfgolae nuestras
vidas. La recursividad consiste en la repeticiéacdente de alguna
coordinacion de conductas. Si este aprendizaje @mdp coordinaciones
de coordinaciones de conductas que recursivamegmédiGan aceptar a
otro como un legitimo otro en la convivencia, entmel ambito relacional,
el lenguajear del ser humano serda amoroso. Matweapane al respecto:
“Las circunstancias del vivir no se repiten congue¢nte a lo largo de la
vida, el cuerpo cambia, el nifo crece y su cuepdalistinto momento a
momento a lo largo de su vivir. Y, sin embargo, po@de reconocer un

estilo en este ser que tiene una estructura cambiarse estilo es un modo
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de generar correlaciones senso / efectoras emretil las interacciones que

depende de como se ha vividd”

Como ya habiamos distinguido, la deriva estructseatla a la vez en
la corporalidad y en el sistema nervioso. Si eflejear es amoroso, éste
lenguajear también gatillard cambios en la corpadl y en el sistema
nervioso, de tal manera que acompafaran a éstd¢oamlacional en su
historia. Pero es muy importante destacar que bltamelacional humano,
el lenguajear no tiene acoplamiento directo cosigkema nervioso, sino
gue es mediado por la corporalidad. Esto hace bastema nervioso no
interactia de forma alguna con el lenguajear amooosiolento, pero no
impide que tenga cambios estructurales que en itilin seran
notablemente distintos si el lenguajear humanaasnto o amoroso. Qué
quiere decir esto: quiere decir que la historiaideser humano también se
plasma en el sistema nervioso, y de esta manerpe/al sistema nervioso
también cambia y gatilla cambios a su vez en |paratidad, de forma
consecuencial gatillard& cambios amorosos o vioteendm el ambito
relacional. La secuencia de cambios se dan en wtmsentido, es decir,
desde el ambito relacional hasta el sistema nerypviceversa. Pero el
amor y la violencia se dan solo en el ambito relzai humano. Lo que
sucede es que el cambio que gatilla el sistemaasera la corporalidad y
consecuencialmente al ambito relacional provienerdgedindmica interna

del sistema nervioso que fue aprendida por los mETue especialmente

9 Humberto Maturana, “Biologia y Violencia” en “Vimcia en sus distintos &mbitos de
expresion”. Segunda edicion, Ed. Dolmen, 1997. pag.

XXX



la corporalidad gatill6 en él, y que a su vez fagnooducto de la violencia
o el amor del ambito relacional humano. Es dedrsa produce el mismo
cambio estructural en el sistema nervioso si elitamblacional es violento
0 amoroso, y eso tiene consecuencias en el timamdios que gatillara el
sistema nervioso a la corporalidad y consecueneraien al ambito
relacional, por este llamado “efecto rebote”. Maha& expone que es este
fendmeno el que ayuda a perpetuar el ambito relacigue se vive como
ser humano, de tal manera que determina la formeivile de resolver
conflictos y de mirar el mundo. Asi, refiriéndoséaaviolencia, Maturana
expone que: “Yo pienso que cada vez que connotalanémenos
psiquicos, fenbmenos mentales o cualquier expegsi€ue merece ese tipo
de calificativo en el vivir, estamos haciendo ref@mia a aspectos del
espacio relacional, a aspectos de nuestra exiateoono seres humanos.
Pero, al mismo tiempo, el que en el espacio deitGlchumano haya una
multidimensionalidad mayor que la que vemos con mirada corriente,
quiere decir que nuestro sistema nervioso y, paaito, el espacio de
generacion de nuestras coordinaciones conductpatakles, es modulado
desde un ambito relacionado que en una buena mesligara nosotros los
observadores, invisible. No es extrafio, y por ssfouelepende de la
atencion que uno le haya dedicado en su vidaeflexion sobre si mismo,
gue personas como Freud y muchos otros pensacdaiEsitde un dominio
inconsciente. Ellos en general hablan de este dordascribiéndolo segun
sus dimensiones del vivir cotidiano, porque seatrdd¢ un dominio de
fendmenos so6lo comprensibles desde ese vivir. QUAg lo expresa

claramente cuando dice, por ejemplo, que los suefos soélo
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comprensibles desde el vivir en vigilia. Pero stesna nervioso no opera
con simbolos o representaciones del medio, no opmravalores ni con
sentimientos, opera s6lo como una red cerradaldeiores de actividad
neuronal. (...) Asi, pienso que cuando C.G. Junrgahdel inconsciente
colectivo, hace referencia a configuraciones refsdes que un nifio vive,
en su crecimiento como miembro de una cultura,rderanera invisible,
no apuntada, no ensefada directamente, en la edadla en la familia, y
que aparecen en las coordinaciones senso-motoeasuggen en Su Vivir,
(...) Con eso, también estoy diciendo que asi coada cultura configura
un espacio psiquico inconsciente como un incontxieolectivo, cada
familia configura un espacio psiquico inconsciegEmo un espacio
psiquico familiar. (...) En fin, estoy también @ictdo que esto pasa porque
el sistema nervioso se transforma segun la cormdaym relacional propia
del vivir como un fluir histérico, y no como unadoica de sucesos, de
modo que genera correlaciones senso-efectoras aproge ese fluir
relacional y no de los sucesos vividds'Como se puede apreciar, en las
relaciones amorosas o violentas de los seres hwnarfluyen mditiples
factores, entre ellos, el sistema nervioso y lpa@lidad. Sin embargo,
ello es practicamente invisible para los obsenesloporque no nos
relacionamos con nuestro sistema nervioso, siniparjque la plasticidad

de nuestro lenguaje nos permita referirnos a él.

2 Humberto Maturana, “Biologia y Violencia” en “Vimicia en sus distintos &mbitos de
expresion”. Segunda edicion, Ed. Dolmen, 1997. 3@y 81.
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Este es el amor al cual nos referimos en la presesis. Y es de
importancia tratar este tema porque, como ya seisexpéste ambito
relacional tiende a conservarse, por el efectotigue en los cambios que
gatilla en la corporalidad y el sistema nerviosolaYunica salida a esta
trampa, a este circulo vicioso, cuando se vive erambito relacional
violento, es la reflexion. La reflexion es la capgad que tiene el ser
humano a través de la plasticidad del lenguajebdergarse a si mismo,
regla que también se aplica a los sistemas socidlda presente tesis,
precisamente, pretende ser algun tipo de reflealGespecto. Como bien
expone Maturana, y con esto se concluye este acdlatreflexion es el
acto maximo de libertad y, en cierto modo, el doaximo del vivir
humano. La recursion en el conversar que nos ep&rdimitando nuestra
accion, restringe nuestra mirada y apaga nuesbsibdiedlad porque se da
en el apego al emocionar que implica. Las convemseas reflexivas nos
liberan, amplian nuestra sensibilidad y expandesestna acciéon porque
ellas surgen cuando relajamos nuestra certidumbre Igs propias

circunstancias.

2L Humberto Maturana, “Biologia y Violencia” en “Vimicia en sus distintos &mbitos de
expresion”. Segunda edicion, Ed. Dolmen, 1997. pag.
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3.3. El amor como funcion.

Teniendo presente el concepto de amor que seaudiliahora se vera
cudl es la funcion que podria cumplir el amor esigtema juridico. Desde
la perspectiva sistémica que esta tesis utilizayrlaeion del sistema es aquel
elemento estructurador del mismo. Le da organima@didentidad al
sistema, de tal manera que la estructura del mipoede cambiar y
mantener su identidad, pero si cambia su funciésaplarece o se torna en
un sistema distinto. EI amor como funcion comprendizersas
caracteristicas, que se desprenden del concep@mmde dado. En éste
acapite, la presente tesis analizara este concepio si fuera una funcion,
pero antes se desarrollardn algunas de las cdséicis que se desprenden
del concepto de amor, para comprender mejor queé de organizacion

sistémica configura esta funcién.

Segun la presente tesis, algunas caracteristckasfdnciéon amor son
la aceptacidn/tolerancia, la humildad y la libertal continuacion,
plantearemos lo que segun la presente tesis esfdagion/tolerancia, la
humildad y la libertad. La aceptacion es aqueltdual; comunicacion, que
manifiesta una persona al reconocer en otra unceer la misma
legitimidad, valor y dignidad que ella misma, egidesignifica sentir y
expresar que otra persona es bienvenida, que serpda y respetada,
apreciada. En otras palabras, consiste en comuretaagrado, la
satisfaccion de encontrarse con otra persona eongbartir. La tolerancia,

en cambio, es la resistencia a manifestar una coatidn que sabemos es

XXXIV



desagradable a otra persona, pero sabiendo qoehsicemos, tendremos
una justificacion en que apoyarnos, es decir, ssthese a contestar con
violencia una actitud violenta de parte de otrs@ea. La tolerancia no es
la resistencia a provocar el mal a otra persongusiificacion. No es, por
ejemplo, resistirse a garabatear a una personart®sda por la ventanilla
del auto, sino que, siguiendo el ejemplo, con®steesistirse a garabatear
al conductor, porque conduce el auto muy desffadiste concepto de
tolerancia es la forma minima de aceptacion neieepara configurar el
amor. Obviamente, una aceptaciéon de mayor gradiesaspre preferible a
la mera tolerancia, pero se plantea esta ultimgysoes el limite de la
aceptacion, lo minimo para configurar la funcionl @mor en una
institucion social como el sistema juridico. La lidad es el
reconocimiento de nuestras limitaciones, estodssytificarlas (por medio
de la reflexion) y luego actuar en conciencia daselAsi, si identifico mi
carencia de omnisciencia y luego actio tomandaasideracion a la falta
de ella, estoy siendo humilde. Sélo es posibleigardr esta caracteristica
de la funcion amor por medio de la reflexion. Siomozco que no puedo
volar tampoco voy a presumir que vuelo. Esta can@fy al parecer tan
obvia, sélo es posible si reflexionamos. Ahora pésnnecesario un nivel de
reflexion superior, mas abstracto para alcanzaorapcender cuales son
nuestras potencialidades y limites en la sociedasta donde llega nuestro
poder legitimo, hasta donde llega nuestra liberizal. libertad es el

reconocimiento de que solo el otro sabe como adimami el espacio de

%2 para completar esta idea, ver Joseph Rarghomia, tolerancia y el principio del
dafid, en Estudios Publicos, N° 76, pp. 91.
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libertad que tiene. Presumir que una persona d@uo€in sabe qué debe
hacer otra persona con su espacio de libertad,odeaf autoritaria y

absoluta, es estar atropellando la libertad deo&se(como por ejemplo,

pretendiendo que puede intervenir directamente eerpdiquis de las
personas, algo que evidentemente no se puede Ipacempestros limites
epistemoldgicos). Quizas se podria seguir indagteaicamente acerca de
las caracteristicas del amor, segun el conceptosgquka dado, pero es
suficiente para efectos de ejemplificar la confegidn organizativa que

produce esta funcion.

Ahora hay que situar este concepto de amor eistelns juridico,
con todas sus caracteristicas. Si el amor es uterido de la dogmética
juridica justa, como se ha planteado en el ac8pite ésta debe adecuarse a
ese continente. ¢ Como puede el amor “a secas” pasarcontenido de la
dogmatica justa? Para responder esta preguntaenoridebemos aclarar

qué es sociedad para Niklas Luhmann, y por tanto gsta tesis.
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3.3.1. El concepto de sociedad segun Niklas Lulmman

Al tratar este tema, Niklas Luhmann tiene tres tahgos
epistemoldgicos que debe sortear antes de darngegtm de sociedad. El
primero de ellos es el prejuicio humanista, quegppne que la sociedad
estaria compuesta de seres humanos o de relaeipimesstos. El segundo
es el prejuicio de la pluralidad territorial, qu®gone que la sociedad seria
distinta en cada territorio geografico, puesto dmee condiciones socio
culturales y demograficas son distintas. Por Ultieidercer obstaculo es el
prejuicio de la distincion entre sujeto y objetol@teoria del conocimiento,
por el cual se concebiria al sujeto y al objeto @@ntidades separadas,
siendo posible la observacién y descripcion del doucomo operaciones
abs- extra. Una operacion abs- extra, en el canté&t esta explicacion,
quiere decir que es posible observar algo con entgncia del observador,
de tal manera que se puede ser “objetivo” en |l&robsion. El objeto o
fendmeno observado no se veria influido por lagreis del observador.
Para superar estos obstaculos epistemolégicosasNikihmann responde al
primero de ellos sefialando que se debe reempldzaoreepto de
individuo, como elemento de la sociedad, por elcdmunicacion, una
comunicaciéon sui generis que es una seleccion ldecgenes, una sintesis
de tres selecciones: informacién, participacionogngrension. No es una
transmision de algo de un sujeto a otro (eso sgriacto comunicacional
segun Habermas, o una accion, para Weber y Pardestals selecciones
deben seleccionar una u otra seleccién, pero ndepuseleccionarse todas.

Asi, una seleccidn selecciona selecciones, y essasvez selecciona otras
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selecciones, y asi autopoiéticaméhtse va autogenerando el sistema
social. Los individuos no son parte de la sociedath que son parte del

entorno de la sociedad, y se acoplan a ella poronged lenguaje.

El segundo prejuicio se supera soélo. El territbaimbién es entorno
del sistema social, y no parte de él. El tercejumie se resuelve tomando
como teoria del conocimiento la cibernética de sdguorden (Von
Foerster). La cibernética de primer orden (o de@ra generacion) plantea
que el observador puede observar el mundo conaemdigmcia de si mismo.
Esto es superado con la cibernética de segunda grugeplantea que no se
puede observar el mundo sin observarse también mismo como
observador. El observador debe entonces haceristirecibn, a partir de la

reflexidon, entre auto observacion y hetero obsébwac

Superados los obstaculos epistemologicos, Luhn@anpaso al
concepto de sociedad. La sociedad es un sistentardaenicaciones. La
comunicacién es siempre necesaria e inherentestalts social, no asi la
accion. La comunicacioén tiene un significado mayae la pura expresion y
envio de un mensaje, requiere comprension, y lgpoemsion no es parte de
la actividad del comunicador ni puede ser atribaidste. La comunicacion
es selectividad coordinada, y ocurre cuaagoestablece su propio estado

a partir de una informacién expresadago debe distinguir entre

% Marcelo Neves. “De la Autopoiesis a la Alopoiedisl derecho”, en Cuadernos de Filosofia del
Derecho, Doxa N° 19, 1996.
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informacion y expresién, y eso la habilita parariéica y para rechazar una

determinada comunicacion.

Luhmann propone definir la unidad elemental dsfiesna social —la
comunicacion basica- como la unidad mas pequefipuede ser negada.
Aunque en una determinada expresion, cada frask, peticion abre la
posibilidad de la negacién, éstas quedan abientasrto ego no reaccione,
s6lo cuando ego reacciona se produce la comunitagisolo entonces es
posible saber cuél es la unidad. Esta es la rapdnapcual no puede

entenderse la comunicacion como una accion.

La comunicacién es un hecho emergente, tal comuida y la
conciencia. Tiene lugar mediante la sintesis de tipps de selecciones
distintas: La seleccion de la informacion, la sal@t de la participacion o
expresion de la informacion y la seleccion de lampe@nsion o
incompresion de esta expresion y su informaciora Wformacion tiene
lugar cuando un suceso selectivo puede elegir @staidtémicos. En la
expresion de la informacién se produce otra salacda de la forma y los
medios de expresarla. Entonces se hace necesdifwaoel suceso para
gue actue como informacion. La informacién no deeade por si misma, y

Su expresion requiere decision.
Las comunicaciones se producen y reproducen exdemente por
una red de comunicaciones y no pueden existir fderasta red. En los

sistemas sociales, la operacion comunicativa el&xhtene lugar mediante
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una distincibn “comprensiva’entre “informacion” yexpresion”. La
informacion puede referirse al sistema 0 a su Bofofa expresion,
atribuida a un agente de accion, es responsablda deeproducciéon
autopoiética del sistema. De esta manera, la ird#oidn y la expresion

estan obligadas a cooperar, constituyendo unadmnida
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3.3.2. El amor como comunicacion.

El amor es una comunicacién, en el sentido exghticen el acapite
anterior. Ello es asi porque el amor resulta desilatesis de una
“informacion” determinada y su “expresion”, que agfinitiva puede o0 no
“comprenderse”. La informacién contiene las camdstieas dadas en el
acapite 3.3., esto es, tolerancia, humildad y t#ukrEsta seleccion a su vez
elige la seleccion de la expresion, esto es ladaquor medio de la cual se
manifiesta la informacién, es decir, la forma ere e decodifica. Si la
informacion no es decodificada, es decir, si nexggesada la informacion
del amor, solo hay ruido. Esta expresién en formackion se ajusta en
algo a las teorias de la accion de Weber y Pargens,en la teoria de los
sistema sociales de Niklas Luhmann son soélo paitprdceso por el que se
generan las comunicaciones en el sistema socia. gz expresada la
informacion del amor, s6lo queda la seleccion dedmprension o la
incomprension de la informacion del amor expres&ilde comprende la
informacion del amor expresado, ésta comprensitat@ena a su vez la
seleccién de la informacién del amor, repitiéendasevamente el ciclo

autopoiético del sistema social amoroso.

Si el amor es una comunicacion, y por tanto esepdel sistema
social, entonces también puede ser parte del sisjarico, pues éste es
un subsistema social, que debe concurrir con Iesnos requisitos que se
necesitan para ser parte del sistema social emajeese decir, también debe

estar compuesto de comunicaciones. Las normascasicor ejemplo, son
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comunicaciones. Ahora bien, lo esencial para cumlgsistema, incluso
para los subsistemas sociales, es la diferenciaad@stos con su ambiente,
y ello incluye la diferenciacion respecto del sisdesocial en general. El
sistema juridico tiene su propia funcion y estrigtupor lo que se
diferencia del sistema social, pues no acepta gigglgomunicacién sino
sélo las que cumplen con los especiales requidigosste subsistema. Ello
hace necesario que la comunicacion del amor dedmuarke a la estructura
del sistema juridico para poder ser parte de ésty se hace considerando
al amor como una posible funcion del sistema jooidDe esa manera el
amor puede pasar a ser el contenido de la dogmjasta con contenido,
pues se puede adecuar en forma de funcion al sigteidico. Si el amor es
contenido de la dogmaética justa, entonces defiligarequisitos de la
estructura del sistema juridico, y en ella seraptaca entonces la

comunicacion del amor.
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3.3.3. La funcién del amor como relacion de eg@naia.

Todos recordamos que matematicamente una funsidina relacion
de equivalencia, por ejemplo, XZYAl decir que el amor es una funcion, se
hace referencia a que el amor es una relacion uigadgncia, un principio
regulador para la comprobacion de equivalenciadralesiel marco de
variables funcionales, de tal manera que dadagasierondiciones de
comunicacion, y sélo estas condiciones, se danitaeaccion amorosa. Asi,
es posible distinguir una relacion amorosa de raiacion cuya funcidn es
distinta (por ejemplo, una relacién violenta), pdembién es posible
establecer su semejanza con otras relaciones angadh es el amor. Es
una relacion de equivalencia, no de igualdad, pugs¢ aunque la funcién
(amor) sea la misma en varios sistemas (parejastaani familia,
vecindario, colegio, sociedad), esto no quiererdgoe sus manifestaciones
(resultados) sean iguales, y por lo tanto de dstrag iguales. X=Yes la
funcién, pero X e Y pueden tener distintos valotagfos como ndmeros
hay, por lo que cabe concluir, que para la funéiéiy? existen infinitos
resultados, todos diferentes entre si, pero adeegaivalentes, por basarse
ellos en una misma funcién. De la misma maneragmod encontrar, por
ejemplo, cien familias amorosas, pero todas elilesemtes entre si. Son
cien familias amorosas, pero de amores distintaanbién podemos
encontrar, como ya se sefald, amores de parejarnates, religiosos y

sociales.
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3.3.4. Conclusién de éste acapite.

A modo de conclusion de esta parte de la tesdgmos decir que el
amor es una comunicacion, y que por ser tal, pugdgrarse al sistema
juridico siendo el contenido de la dogmaética justadecir, siendo funcién
del sistema juridico. La dindmica por la cuél elbampasa a ser parte del
sistema juridico en forma de funcidon, es decir,fdana en que la
comunicacién del amor pasa a ser el contenido dkdgnatica justa, se
realiza a través del proceso de autopoiesis dehsisjuridico, proceso que
se explicara en el siguiente acapite, al revisal es la estructura del

sistema juridico.
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3.4. La estructura del sistema juridico.

Dejando atras el problema de la funcién del sist@malico, la
presente tesis se centrara en la estructura delaniS8omo ya se dijo, es la
funcion diferenciadora la que determina la estmactle un sistema. Asi en
el sistema juridico, es la dogmatica juridica justen contenido la que

configura los limites y la estructura del sisteovédjico.

Una dogmatica juridica cuyos criterios provienen dma
generalizacion de reglas generales (v.gr. “no ratal aborto esta
prohibido”, “no dafar la propiedad”, etc.), conim excepciones (“legitima
defensa”, “aborto terapéutico”, “estado de necelidzic.), que luego seran
aplicados a las distintas situaciones que se auseit el sistema social (es
decir, se formulan de forma abstracta antes deyaigal decision juridica),
configura un sistema juridico con una estructura efe input. Una
dogmatica cuyos criterios provienen de las consezasg de las decisiones
juridicas en el sistema social, es decir, a pdditas consecuencias que ya
se han dado en la historia de ese sistema juridibtendra soélo las
consecuencias elegidas por esta dogmatica, con@spa un sistema
juridico con una estructura de eje output. Pomatiuna dogmatica juridica
cuyos criterios provienen de una adecuacion adosepto$’ del sistema
social, es un sistema juridico de estructura adiscada sociedad. Al hablar

de input y output la presente tesis se esta nefidea un modelo general de

%4 Se entenderéa que los conceptos del sistema sociabponden a aquellos referentes
simbdlicos, sociales, culturales, historicos, entres, que le pertenecen.
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la teoria de sistemas segun la cual "los sistema®l@boran informaciones
estan unidos doblemente con su contorno sociatretamente por el input
y el output (...) La independizacion de un sistesigmifica, vista desde el
punto de vista temporal, que los acontecimientdssd#¢ema ya no son
paralelos a los del contorno, sino que le precediensiguen, es decir que
se separan especialmente para el sistema los hmszdéemporales del
pasado (input) y los del futuro (outpdf)"El input de un sistema, por tanto,
es su estructura limitrofe que registra acontecitog del pasado, es la
informacion que entra al sistema, y el output esstauctura limitrofe del
sistema que lo regula conforme a los efectos de estel contorno del

sistema, es decir se encarga de las consecueunttiessfdel sistema.

> N.Luhmann, “Sistema Juridico y Dogmatica Juridigaa7. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1983.
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3.4.1. La estructura de eje input.

En la estructura de eje input se pretende "un apleento uniforme
de categorias diferenciadas: ¢ El cliente ha adigu@rino la propiedad? ¢ Se
han cumplido o no las caracteristicas de una éstdf@a practica de
decision justa es aquella que decide tales cuestidein acepcion de
personassegun puntos de vista propios al sistema y gagadlo el caso,
aplica estos criterios de la igualdad - desiguallad vez a la fijacion de
estos puntos de visf&" Lo que se trata de hacer es debilitar la pregeén
las fuerzas sociales en la frontera del input,exsrdse trata de diferenciar
al sistema juridico en esta frontéraAsi, el sistema juridico define su

estructura de eje input, de la siguiente manemado de esquema:

1°- la doctrina se forma en base a hechos queqmasarel sistema social,
gue luego fueron transformados en criterios deci@ade relaciones, para

luego aplicarse al sistema social.
2°- por ende, la doctrina diferencia al sistemé&joo del sistema social a
partir de hechos pasados que se transforman emiasit Esto se da en la

frontera input de la estructura del sistema juaddic

Para explicar mejor este tipo de estructura, serekja lafigura 2

26 N.Luhmann, “Sistema Juridico y Dogmatica Juridiga’53. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1983.
2" N.Luhmann, “Sistema Juridico y Dogmatica Juridiga54. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1983.
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Hecho social > Input — 5 Dogmaética » Output Decision
(tiempol) (tiempo2) (tiempo3)

Figura 2
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3.4.2. Estructura de eje output.

En la estructura de eje output lo que la doctrinetemde, para
diferenciar el sistema juridico del sistema soc#s, tomar las posibles
consecuencias y efectos de las decisiones juriginasl sistema social,
como patron por el cual definir los criterios dedlagmatica, y por ende,
definir los limites del sistema juridico. Para dlifigar esta estructura,
compararemos el esquema regla-excepcion (propia dstructura de eje
input) con la llamada "ponderacion de intereSegropia del esquema de
eje output)’. Por mas que el esquema regla-excepcion sea ldpliaala
generalidad de los casos, como criterio dogmaticopodemos ponderar
intereses en los efectos de este criterio en kmdtaglos de las decisiones
juridicas en el sistema social. A modo de ejemapdicando el esquema
regla-excepcion al aborto, podemos tener un sisjerthco que prohiba el
aborto, por regla general y que excepcionalmenteptacel aborto,
ocurriendo determinadas circunstancias (obsérvese tpdos los
antecedentes del hecho social son hechos pasadoserh input). Esto
permitira definir cuando se permite un aborto yncleano. Pero (y aqui esta
la critica) esto no nos permite medir, modificar controlar las
consecuencias sociales de la decision tomada Istgoestructura de eje
input. A lo mas podremos decir que se observas taluales efectos, pero

no podemos incidir en ellos. Simplemente ocurrato Es lo que se trata de

8 N.Luhmann, “Sistema Juridico y Dogmatica Juridiga’67. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1983.
29 N.Luhmann, “Sistema Juridico y Dogmatica Juridiga’64. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1983.
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evitar en el esquema de eje output. Un esquemgedeugut considera
estos efectos, y es mas, a partir de los posidlestos se elaboraran
criterios para que ocurran unos y no otros. Estopunede hacerlo un

esquema regla-excepcion, propio de la estructusediaput.

Nuevamente, a modo de esquema:

1°- la doctrina se forma en base a los posiblesdsefuturo) que se puedan

suscitar, y de ahi se forman los criterios difeiaares.

2°- por ende, la doctrina diferencia al sistemé&joo del sistema social a
partir de los posibles hechos que se puedan darfaturo y los hechos que
se quiere que se vean en el futuro, los que emitidi formaran los

criterios. Esto se da en la frontera output de duetura del sistema

juridico.

Para dar mayor claridad de lo que se quiere exphlceontinuacion se

representa el esquema etigara 3.



— Posibilidades

(futuros 1, 2 y 3%

Hecho 1
\\/'
Input /
(recepcion dg—— ‘IrDoctrina > Outpuwl }_, Hecho 2
informacion) (criterios)
(se quiere el \
hecho 3) Hecho 3

FiguBa



3.4.3. La estructura de conceptos adecuados aikdsd v la

autopoiesis del sistema juridico.

En la estructura de conceptos adecuados a la sdciedl sistema
juridico tiene la tarea de, a través de la dogmajiridica, "hacer
juridicamente operacionales en cada uno de susosatap cuestiones de
justicia". Por lo tanto la "dogmatica deberia sapaz de formular
conceptos socialmente adecuadbs’Adecuado a la sociedad", siguiendo a
Niklas Luhmann, "no quiere decir que los concepto&licos deban ser
conceptos sociologicos o deban reflejar de modousd a la sociedad...
Adecuacion significa tan sélo que se logre la fiansacién conceptual del
problema al sistema juridico... El criterio de adexon solamente se puede
referir a las reducciones con las que el sistemidi¢o desarrolla su funciéon
especifica en toda la sociedad, siempre que sjigere®’. Esto es lo que
se llama una dogmatica de intereses. En esta esawEs muy importante
el papel del legislador, ya que es él quien le tandroteccion al interés.
Existe una interrelacion entre el sistema y el matae tal manera que un
sistema puede adaptarse a los acontecimientosanéésvde su entorno,
tanto como cambiar su entorno en aspectos reles/gata el sistema. Asi
tanto input como output se pueden convertir enroblpma, por lo que "el
sistema ya no puede buscar una orientacion basicaleterminadas

situaciones propias, sino Unicamente en los pudogsta de la puesta en

30 N.Luhmann, “Sistema Juridico y Dogmética Juridiga’96 y 97. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1983.
31 N.Luhmann, “Sistema Juridico y Dogmatica Juridiga97 y 98. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1983.



relacion del entorno variable y el sistema variaBlesistema se percata por
si mismo, por asi decirlo, de si en la relacion eoantorno algo cambia, o
es problematico, o debe ser corregido. Tales iddies sirven también
como reglas para la coordinacion de input y out@ohtrolan el paso del
input al output®. "En este sentido, la dogmatica juridica empleseptos
adecuados a la sociedad para crear internamendestaina juridico, la
posibilidad de integrar procesos de elaboracionimalt y procesos de
produccion del output®Esto no garantiza la satisfacciéon de las
necesidades de la sociedad, solamente garantizaditames de
posibilidad", para que el sistema se oriente compeit y el output al mismo
tiempo, a la necesidad de decision producto deltogaciedad. Esto altimo
sucede porque en el paso del imput al output heigidaes previas que son
compatibles con estructuras importantes del sisteoesal existente. Por
tanto, para poder formar un juicio suficientementamplejo sobre la
funcion de la dogmaética juridica se han de disimigs diversos puntos de

vista y relacionarlos mutuamente.

La tesis adopta esta ultima estructura, es deaistdma juridico, y
tal como ya se habia advertido con anterioridad,padria aceptar la
comunicacion del amor en la misma forma en que reeientra en el
ambiente, esto es en el sistema social. Es neag€adgcuar” este concepto

de amor al sistema juridico, porque como bien sefiahmann, que el

32 N.Luhmann, “Sistema Juridico y Dogmatica Juridiga”110 y 111. Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1983.
33 N.Luhmann, “Sistema Juridico y Dogmatica Juridiga”111 y 112. Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1983.



sistema juridico se adecue a los conceptos decladsml no quiere decir
gue se incorporen conceptos sociologicos o quendedftejar de modo
adecuado a la sociedad, sino que quiere decirighasdcomunicaciones se
transforman conceptualmente al sistema juridicoa Rxplicar como la
comunicacion del amor se adecua al sistema juriggcoecesario unir esta
teoria de la estructura del sistema juridico coooekepto de autopoiesis,
que el mismo Luhmann utiliza. La autopoiesis egreteso por el cual los
elementos de un sistema generan los mismos elesndalsistema. Es la
autoproduccién de los elementos del sistema. Eémse juridico esta
formado por la autopoiesis de sus elementos; salessegun Teubner, los
actos juridicos (elemento), que se interconectantravés de un
procedimiento juridico (proceso), los que se etrao por las normas
juridicas (estructura) y se diferencian del entaanoavés de la dogmatica
juridica (identidad). El esquema de Teubner nocsgrapone a la idea de
autopoiesis de Niklas Luhmann, sino que se compiaaneNiklas Luhman
afirma que el sistema juridico es normativamenterrade vy
cognoscitivamente abierto. En esto, Niklas Luhmdifiere de la teoria de
la autopoiesis de Humberto Maturdhaen cuanto a la clausura de
operatividad. La clausura de operatividad quie@ragie los elementos de
un sistema autopoiético se generan a si mismosntarferencia, en este

proceso, del entorno del sistethaPero para Niklas Luhmann, hay un

34 para una comparacion breve de ambos autores avér Rodriguez, “Elementos para
una comparacion de las teorias de Maturana y Luhipan Revista de Estudios
Sociales N° 54, 1986.

% Maturana, Humberto. “El Arbol del Conocimiento”§®2, OEA, Ed. Universitaria,
Santiago. 1984. “Su identidad [del sistema] egp@@&ficada por una red de procesos
dindmicos cuyos efectos no salen de esa red”.

liv



momento en la autopoiesis del sistema juridico ea gl entorno si
interviene, no determinando la operatividad de ldo@roduccion de
elementos, sino a través de la seleccion de elesafdl entorno que
cumplen los requisitos del sistema. Esta diferewoa Maturana se da
porque los sistemas autopoiéticos a los que sereéefiumberto Maturana
son sistemas de vida, y los sistemas a los quefigeer Niklas Luhmann
son sistemas de sentid®ara Luhmann, los sistemas de vida son sistemas
autopoiéticos, pero no de sentido, a diferencidodesistemas sociales y
psicoldgicos, que si son de sentido. El sentidsistaen la posibilidad de
escoger. El sentido es forzoso en los sistemaslescy psicoldgicos,
porque como observadores, al observar estarema$o dam sentido, al
negar un sentido se prefiere otro, al dejar de rebsdambién hay un
sentido, y sin observar, también hay un sentidgymel sistema que no se
observa sigue teniendo sentido. Los sistemas sscialpsicologicos son
sistemas de sentido porque sus elementos son @sestie inestables. Las
células no cambian, pero las comunicaciones y laciencia siempre
cambian, es mas, es de la esencia de ellos elcapare&lesaparecer como
elementos del sistema que constituyen y son candae la autopoiesis de

los mismos.

Ahora bien, esta seleccion de elementos del entdeiosistema
juridico no ocurre a nivel de normas directamersiep al nivel del
contenido de las mismas. Por eso Niklas Luhmammafique el sistema
juridico es normativamente cerrado y cognoscitivameabierto: “Los

sistemas juridicos utilizan esa diferencia paralipar la clausura de la



autoproduccioén recursiva y la apertura de su re@eal medio. En otras
palabras el derecho constituye, un sistema noraragwte cerrado, si bien
cognoscitivamente abierto. [...]. La cualidad ndiv@asirve a la autopoiesis
del sistema, a su autocontinuacién diferenciadantedio. La cualidad
cognoscitiva sirve para que ese proceso concueode et medio del
sistema®®. Digamos, entonces, que la cognicién es la matermcoplarse
gue tiene el sistema juridico a la sociedad. Esta & lo que se refiere
cuando nos habla de una estructura de conceptosaties a la sociedad.
Ahora bien, el conocimiento es una forma de conaan, y como tal,
forma parte del sistema social. La moral tambiémires comunicacion, y
como tal ella se interconecta con todas las coragimnes (recordemos que
la sociedad esta compuesta de comunicacihés)a comunicacion es una
seleccion de selecciones, una sintesis de tresci®les: informacion,
participacion y comprension. Estas seleccionesrdséleccionar una u otra
seleccion, pero no pueden seleccionarse todas.ufsi,seleccion elige
selecciones, y estas a su vez selecciona otragciesles, y asi
autopoiéticament® Ahora bien, dentro de la moral puedo situar abram
pues es un criterio para seleccionar seleccioneantr nos dice que
debemos aceptar al otro como un legitimo otro ecotavivencia, lo que

puede aceptarse o rechazarse. El sistema jur@itonces, a travées de sus

3¢ Luhmann, Niklas. 1984,“The Self-Reproduction d ttaw and its Limits”, en :

Felipe Augusto de Miranda Rosa (org.), Direito enldaca Social. Rio de Janeiro:
OAB-RJ, pp 110ss.

37 Niklas Luhmann. “El concepto de Sociedad”, en “@tejidad y Modernidad, de la
Unidad a la Diferencia”, Edicion y traduccion dedixo Berian y José Maria Garcia
Blanco. Ediciones Trotta, 1998.

% Marcelo Neves. “De la Autopoiesis a la Alopoiedisl derecho”, en Cuadernos de Filosofia del

Derecho, Doxa N° 19, 1996.
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propias elecciones internas, decide si incorporauaautopoiesis a la
comunicacion del amor. Para ejemplificar esto, xggoedra el siguiente

esquema, que incorpora la nocion de autopoiesie ésgjuema incorpora
las tres fases que distingue Luhmann en el procEscautopoiesis:

autorreferencialidad, reflexividad y reflexion) yesquema de Teubner de
un sistema juridico autopoiético. En lo que sigeexplicaran los detalles
del esquema, y a continuacion de cada una de dgsetdel proceso de

autopoiesis, se dara una explicacion breve de. ellos
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Elemento del sistema juridiCo.............uiicmeeeeeeeiiiiiiiiieeeenn

Proceso (interconexion a traves de un
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=
Estructura (Norma juridiCa)............ccoevimmmmmeeeeeeeeeeeeeeeeeee e =
z
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Acto Acto

Determinacion del contenido..................... Juridico Juridico
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Esta etapa representa el primer momento de la@egp del sistema
juridico, planteac Reflexividad maeiot por Teubner.
Consiste enlaa S ~_ teima, configurando
los limites del mismo, es decir, su estructurafodma cerrada, aislada de

su medio ambiente. Se inte oI CON _SU._MepiEo _no extrae

mentos de éste pars 3a corresponnde a la
clausefa de

opoiesis d
srativida’. as I Luhmann
a letapa’se errencia>>,
1siits pende | sistema
dik xto de la

1 entre

L ¥

opoiesi mnprendida

Norma Juridica

trictivitnznt térmicos de

mnan Procedimiento yspgponde con
Juridicc

nodeo auros et:tapa de la

opoiesisel sistemaNurie an. Por ultimo, nédtese que

.. el sentro del esquema < ddiendo qoeéndthm tendra la funcion
del sistema juridico, en este caso, el amor, peroomo concepto social a

secas, sino como concepto addcu

a la sociedad.
% Supra, p 22. Entorno

40 Marcelo Neves, “ve 1a 1topoiesis a la alopoiesis del derecha0”, p. 406. Doxa N° 19,
1996.
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Esta fase de la autopoiesis del sistema juridisesenta el momento
en que el sistema toma los elementos cognitivosntedio ambiente,
elementos que ha decidido tomar en la fase ant@inor), y rechaza los
gue no ha decidido tomar (violencia). En palabmadvidrcelo Neves, “la
reflexividad como mecanismo en el interior de ustesha autopoiético
implica que el proceso referente [sistema juridigadl proceso referido
[sistema social] son estructurados por el mismagookinario [dogmatica]
y que, junto a esto, criterios y programas del eron[amor, violencia]
reaparecen en parte en el segufiddn el fondo, este es el proceso de
adecuacion de los conceptos sociales al sistenthcjor De esta manera es
como el amor, la violencia u otro contenido pasaiorenar parte de la

autopoiesis del sistema juridico.

Reflexion

Norma Juridica

Iii

Procedimiento
Juridicc
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Esta etapa representa la ultima fase de la ausipalel sistema juridico, y
supone la autorreferencia basica y la reflexividaahsiste en la operacion
autorreferencial, pero no de los elementos dedrs@t(como en la primera

fase de la autopoiesis), sino del sistema comodufi’t

“2 |bid, p. 407.
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3.5. La influencia de un sistema juridico amorosgis el modelo

ecoldégico.

Para apreciar de mejor manera las consecuenciasn dgstema
juridico amoroso en el sistema social, se deséribir este acapite como
influiria una funcién de la dogmatica justa conteaido amoroso en el
sistema juridico y luego en el sistema social, bmjoerspectiva del modelo
ecolégico de Urie Brofenbrenffér La dogmatica juridica establece los
criterios a partir de los cuales se estructuras¢édma juridico y define sus
limites. ¢ Qué criterios ocupara? Ocupara un ai@moroso u otro diverso
dependiendo del contenido de la justicia, que darlaion diferenciadora
de la dogmatica juridica. Por ende, si los crikede una dogmatica juridica
justa son amorosos, se produciran hormas amoragkisacion de normas
amorosas y sentencias (sancion) amorosas. El prestiop de todo el
sistema juridico seria el amor. Ahora bien, endeieslad, en el sistema
social, hay que distinguir: En el macrosist&€manfluiria el amor como
base de la sociedaBl macrosistema se refiere a las correspondensmas,
forma y contenido, de los sistemas de menor onagcrg, meso y exo) que
existan o podrian existir, al nivel de la subcualtar de la cultura en su
totalidad, junto con cualquier sistema de creen@asdeologias que
sustentan estas correspondencias. De esta marem@ekeria parte de la
cultura, empezaria a impregnar todo lo culturalegaotidico con este

criterio. Habria un ideario cultural que se plagma&n forma de principio,

“3 Urie Bronfenbrenner, “La ecologia del desarrolioiano”, Ed. Paidés, 1987
“4En Urie Bronfenbrenner, “La ecologia del desaorblimano”,p. 45, Ed. Paidés, 1987
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de regla general, y la sociedad entonces percigireaa grandes razgos,
algo que esta conforme a derecho seria algo amoEssdecir, una ley,
sentencia o derecho subjetivo serian asi percibidasmunicados por las
personas si en ellas hay aceptacion del otro camkegitimo otro en el

compartir, y todas las caracteristicas que se aede aquel concepto.

Luego, en el exosisterffa concepto que se refiere a uno 0 mas
entornos que no incluyen a la persona en desarcolino participante
activo, pero en los cuales se produzcan hechosfggean a lo que ocurre
en el entorno que comprende a la persona en désawoque se ven
afectados por lo que ocurre en ese entorno, logewgs y las grandes
instituciones girarian en torno a este paradignmaociorma de criterio para
delimitar sus propios subsistemas. Es decir, corstmseentornos e
instituciones deben ajustarse a derecho, se astein de tal manera que
toda su dindmica relacional con el publico y lagdeidanos se enmarcaria

dentro de la idea del amor como ya ha sido definida

En el mesosistei3 que es aquel que comprende las interrelaciones
de dos o mas entornos en los que la persona enmralsgarticipa
activamente (por ejemplo, para un nifio, las refeesoentre el hogar, la
escuela y el grupo de pares del barrio; para uftcadentre la familia, el
trabajo y la vida social). Las instituciones mascaras a la poblacion

tendrian como funcién diferenciadora al amor (doleguniversidades,

“5 En Urie Bronfenbrenner, “La ecologia del desaorblimano”,p. 44, Ed. Paidds, 1987
“® En Urie Bronfenbrenner, “La ecologia del desaorblimano”,p. 44, Ed. Paidés, 1987
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juntas de vecinos, etcétera), y por lo tanto, ¢ssdastituciones medias que
tienen ya un contacto mas directo con las familiday personas en
particular, se concretizaria de forma mas palpgldeecta el concepto de
amor como aceptacion. Es en este punto del esqaeabddgico donde se

viviria con mas concretitud el concepto de amor.

En el microsistemd, que es un patréon de actividades, roles y
relaciones interpersonales que la persona en désagxperimenta en un
entorno determinado, con caracteristicas fisicasateriales particulares,
las instituciones mas basicas de la sociedad seegmarian con este
criterio amoroso, y por ende la instancia de aprajel social mas
importante de la sociedad, la familia, aplicariea dancion, desarrollando
entonces en ella seres humanos que solucionanosifiEctos de forma
amorosa. Esta actitud generada desde el microsistenidiria a su vez en

las restantes capas del modelo ecolégico, comespecie de rebote.

Cabe concluir entonces que es sumamente importanftencion
diferenciadora del sistema juridico, por los efeajoie ella tiene a nivel
ecologico en el sistema social. Pero hay que adwgre, sin embargo, el
sistema juridico no es el Unico sistema que seesiu al nivel del
macrosistema, y que si el resto de los sistemamerticcomo funcion
diferenciadora uno diverso, el resultado seria woanpetencia de
funciones. Ademas, en cada estrato del modelo gicolday otros sistemas

con diferentes funciones que matizan la descripc&alizada, es decir,

“" En Urie Bronfenbrenner, “La ecologia del desaorblimano”,p. 41, Ed. Paidés, 1987
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desde cada capa del modelo ecolégico nacen, y sgemcdistintas
funciones, que se van entremezclando, de formangamie. Este ultimo
elemento, la contingencia, se analizara con pradiaaden el acapite 3.5.3.
Pero a pesar de estas observaciones, no puedaldajastacarse el hecho
de que siempre, en alguna medida, la funcién diteaeora del sistema

juridico incidird en todos los estratos del modsloldgico.

Para que esta descripcion quede mas clara, seseapaea este

modelo a través de fagura 2
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la funcion

Microsistema

Mesosistema

Exosistema
Macrosistema

Figura 2
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3.6. Conclusiéon general de éste acapite.

A modo de conclusidon general de esta parte desig, tpodemos
decir que el amor es una comunicacion que tieneocimfiormacion el
siguiente enunciado: “la aceptacion de otro comdegitimo otro en la
convivencia”, enunciado que puede desglosarse leratzia, humildad y
libertad. Se expresa en el lenguajear, que es dbrde vivir humano, y
puede o no ser comprendido. La sociedad esta catgpude
comunicaciones, y como el sistema juridico es ubsistema social,
entonces el amor puede ser parte del subsistefdic@yrsi se adecua a los
requisitos que impone dicho sistema. La forma enlgicomunicacion del
amor puede formar parte del sistema juridico seretza a través del
proceso de autopoiesis, en sistemas juridicos tileckgas de conceptos
adecuados a la sociedad. De esta manera puedeostnido de la
dogmatica justa, y ser funcién del sistema juriditoora bien, este proceso
es contingente a la deriva estructural que el misistema juridico define.
Por tanto, el amor, puede o no ser parte del s#stguridico,

contingentemente.

Este es, en resumen, el postulado de esta tesigspaesta a la
pregunta inicial. El amor y el sistema juridico gele ser una misma cosa, o
no serlo, de forma contingente. Pero para pode&aulgsta respuesta en el
contexto de la discusion actual sobre la relacidreesl derecho y la moral,

donde se podria situar al amor, pasaremos a leestgtherramienta teorica
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sefalada en los fundamentos tedricos de la testis,es, la comparacion

con otras teorias y perspectivas.
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4, Una revision al estado actual de la discusi@rebho y Moral.

La tradicion filoséfica — juridica de la escuelai(eomo las restantes
de las otras universidades) ha sido fuertementeadarpor lo que se
llamara el positivismo formalista, que basicaméraerivilegiado la forma
de la norma y no su fondo. La norma es tal si cang#terminadas
caracteristicas formales. Todo lo que esta fueesddorma, no es normay
por lo tanto no es derecho. Y asi cabria conclugragpectos como la moral
y el amor, especificamente, no son derecho, o partd, ni podrian serlo.
Lo anterior no obsta a que los autores de la attadiradicion filosoéfica
traten concienzudamente la relacién entre dereahorgl, pero en ambitos

separados.
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4.1. Comparacion con algunos argumentos de |. Kant.

Esta tradicién positivista formalista esta claratedanfluenciada por
el pensamiento juridico y metamoral de K&nKant, en su conocida
Fundamentacion de la metafisica de las costumhpksitea la pregunta
sobre lo que es bueno: ¢(Qué es bueno absolutamente,
incondicionadamente?. Trataba de llegar a un mima@ priori a partir del
cual se construyera lo bueno, y llegé a la congtusie que lo Unico que
podia ser absolutamente bueno era la voluntad,laweduntad no depende
de los resultados que se busquen, sino que es lamesa misma. Para
entender esto, Kant utiliza la nocion de “debersi,Aant distingue las
“acciones conforme al deber” y las “acciones podpedlé Las acciones
conforme al deber son aquellas que se ajustannartaa puesto que se
temen las consecuencias de su infraccion. En candsoacciones por
deber son las que cumplen con la norma pero indeg@emente de las
consecuencias que se evitan, simplemente por &rmdo bondadoso del
deber. Kant predica entonces que si alguien qteser una voluntad buena
debe actuar de manera que el contenido de su aqui@ua ser
universalizable a todos. Este es el conocido intperacategérico de
£,

Kant”™. Pero esta linea de pensamiento lleva a concligr upa accion

“*8 Inmanuel Kant, “Fundamentacion de la MetafisicéageCostumbres”, cap. I. Ed.
Ariel, 1996.

9 Un ejemplo: ¢ Qué es bueno, la verdad o la merféiaa& saber esto, hay que
preguntarse cual de los dos conceptos es univaabldi si todos mintiéramos, ¢ existiria
la mentira? No, puesto que la mentira es la negaitgda verdad, y sin verdad, entonces
no hay metira. Luego, la mentira no es universbhleay por ende, es mala. ¢ La verdad,
es universalizable? Si, puesto que si todos dijesdmverdad, la verdad seguiria
existiendo, es decir, la verdad no esta en fundéka mentira. Luego, la verdad es
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conforme al deber es una accion que se enmarcadkaitderecho, pues es
una accion que se realiza de tal forma soélo pooitearia sancion, y para
Kant precisamente, una norma juridica debia estampafiada de una
sancion para ser efectiva. De esta manera, la ctmmde realiza no por el
contenido bondadoso del deber de actuar de la masedialada en la
norma, sino por temor a la sancion, dejando exaldil sistema juridico a
la moral como elemento determinante en la confoiimade la norma

juridica. Asi podemos concluir que el derecho estél fuero externo de la
persona (en la sociedad), y la moral en el fuetermo de la persona (la

voluntad), completamente separada del derecho.

La moral, para Kant, debe constituirse al margeradhistoria, a
partir de conceptos puros y a priori. Puros, ewrdgio contaminacion, sin
dependencia o asociacion a otro concepto, y aipoi@ea anteriores a toda
experiencia. El derecho para Kant es eminentene&atetivo, no deriva del
derecho natural porque regula conductas externavarmas. En la
Introduccion General a la Metafisica de las Costuespbse contienen una
serie de definiciones, que se expondran a conitiblaEn ellos es posible
constatar la idea de Kant de que Derecho y Mortineseparados, el

primero en el fuero externo y el segundo en elofu@erno:

» Lafacultad de desear: Es previa al concepto dentadl. Es una facultad
de hacer u omitir. Es la facultad de ser causaisieepresentaciones. Es
la capacidad de actuar sobre el mundo sobre |ladeasspresentaciones.

universalizable, y por ende, es buena. En otrabpad, no existe sociedad posible si se
universaliza la mentira, pues no seria posiblaigrg la mas irrelevante convencion.
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Arbitrio: Facultad de actuar en la medida de sesciente de que puede
producir el objeto querido, deseado. Es la capdai@soptar por
distintos objetos. Esto es la base de la voluntdel ka libertad. Cuando
el arbitrio se eleva, Kant lo denomina voluntadaiblitrio esta afectado
( no determinado) por impulsos e inclinaciones s, pero puede
cefirse a patrones racionales, es decir, moras¢s.ds el imperativo
categorico: actuar inclinado por la racionalidadeadaccion.

Voluntad: Es una capacidad de elegir, pero en didaesn que esa
eleccion se determina por la razon. La voluntade8n practica, razon
volcada al mundo.

Sujeto racional: Aquel que aplica medios para adatéines, pero el fin
no es lo racional, lo racional es el medio. Paguna acciéon sea moral,
tanto los medios como los fines deben ser raciesnKlent plantea que el
imperativo categorico incorpora la prohibicion dedr como medios a
otros sujetos, es decir, el deber de tratar adasig sujetos como fines
en si mismos, nunca como medios.

Libertad negativa: Es la accion tal que es implaasionsiderar que se
realiza sélo para y por si mismo, sino que puedlkzeglo cualquier

otro. Es la independencia del impulso individual.

Libertad positiva: Es el actuar sujeto a la ley ahgue uno mismo se
impone. Libertad no es lo mismo que licencia.

Ley moral y ley juridica: Las reglas que se sigogando se es libre son
leyes de la libertad, las que a diferencia dedgsd de la naturaleza, son
leyes morales. Si afectan sélo la conducta extestamos frente a leyes
juridicas. Si afectan a la motivacion interna dei@ag estamos frente a
leyes morales. Las leyes éticas no pueden seoaltgetoaccion. El
estado no puede buscar perfeccionar moralmentesjetos, y si lo
busca, lo hace por medio de la coaccion, y siodsiciere el resultado
no seria moral.

Obligacion: Segun Kant es la necesidad de unam¢atzion
necesaria). Pero es también libre.

Acto: Es una accion sometida a las leyes de olfigase considera al
sujeto en libertad de arbitrio.

Persona: Es el sujeto cuyas acciones son precisa@ens. Es el sujeto
cuyas acciones les son imputables. Sélo puede denemes y
obligaciones quien es libre. Responsabilidad yridzkestan
estrechamente ligadas.
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* Imputacion: Es el juicio por el cual una persona@ssiderada como
autora de un acto. Para que la imputacion seddaridebe realizarla un
juez.

La idea de derecho para Kant sélo afecta el aspedtyno de las
personas en la medida en que se pueden influir anaisas mediata o
inmediatamente. El derecho debe ser coherente adibdrtad de una
persona pero no con los deseos y fines de cadakEgdrecho no tiene que
ver con los fines, como la “felicidad publica”, gieon la relacién de las
libertades. El derecho no tiene que ver con la ilhgranenos con su

imposicion en la sociedad.
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4.2. Comparacion con algunos argumentos de H. Kelse

Otra gran influencia en las posturas que separdm @moral del
derecho son las teorias puristas del derecho,addetlas cuales su maximo
exponente fue Hans Kels&nKelsen hace una distincion entre el ser y el
deber ser, entre el comprender y la imputacion. tiascias del ser
describen, explican, comprenden. Las ciencias dbkrdser, en cambio,
iImputan actos a personas (argumento muy cercare dant). Kelsen
coloca en el centro de su teoria a la imputaci@e®fla manera Kelsen trata
de fundamentar la necesidad de separar y purgicderecho de cualquier
otra ciencia, moral y justicia. Las ciencias deligdizan el principio de la
causalidad, y no admiten excepcion. Pero Kelsetifeeencia de Kant en
cuanto liga sanciones a comportamientos, actoszaeals por personas
libres. Asi, el crimen no es la causa de la sancidla sancion el efecto del
crimen. La relaciéon entre ambas resulta de una aagoe prescribe la
sancion del crimen. La sancién se imputa al cripegue una norma asi lo
autoriza, la sancion debe seguir al crimen, peres@ausa de éste. El
contenido de la norma (como podria ser la morainaiole en la validez de
la misma. La validez de la norma est4 dada poesuation de una norma
superior, la que a su vez deriva de otra hastarllaga norma hipotética
fundamental. Kelsen, respecto de la relacion eitderecho y la moral no
realiza una distincion a partir de las conductgaeobligan ambos tipos de
normas, pues en muchos casos suelen coincidirr(ving matar”), ni

tampoco en el caracter autbnomo de la moral y dredeno de la ley, puesto

0 Kelsen, Hans. “La teoria pura del derecho”.
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gue concibe a la moral como moral social, es denifendmeno colectivo,
no interno. Kelsen centra la diferencia entre amib@snas a partir del
caracter coactivo del derecho, lo que no quier@ dee la moral no tenga
sancion, simplemente se refiere a que la sancida deral se limita a la
mera desaprobacion social, mientras que el derpabde sancionar por
medio de la fuerza socialmente organizada. Asimidfedsen plantea que
la ley no puede guiarse por criterios de justipaesto que la idea de
justicia es irracional, desde que ninguno de tdds<riterios e ideales de
justicia que han existido en la historia han salldmostrarse de manera
racional, y por ende, superior a las dethaBEsta idea es criticada por
Agustin Squella, quien plantea que es cierto gtraveés de la historia se
han ideado numerosos criterios de justicia, coteraps diferentes, pero
para Kelsen ese no seria el problema, sino el fimtieamentacion racional
de la verdad, puesto que Kelsen no cree en queesaplegar a la justicia
verdadera. Después de este razonamiento, Agudtigll&goncluye que si
entendemos por juicios de justicia un criterio gos permite calificar de
justo o injusto una actividad de quienes produdeleecho, como también
del contenido de éste, entonces se podria conglgrtales juicios son
necesarios, y que ademas son racionales en cunpmsaibilidad de que se
les compruebe como verdaderos. Es decir, los iostafte justicia son
racionales por la posibilidad de ser ciertos, véedas. Es posible llegar

racionalmente a la justicia verdadera.

®1 Agustin Squella, “Derecho y moral: ¢, Tenemos obligamoral de obedecer al
derecho?. Edeval, 1989, pp 35 a 43.
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Frente a estas ideas, cabe decir que la presemente comparte el
planteamiento de Kelsen, por dos principales metipoimero que todo, la
caracterizacion que hace del derecho a partir desrcibilidad esta mas
que criticada y hasta se podria decir que estaetadp®. Numerosas
teorias han sido vistas como fundamento del caraotetivo del derecho,
pero en muchos de estos casos esto no es cieitauéasde con autores
como Max Weber, pues en el parrafo sexto de ldaesmciologica de las
categorias de Max Weber, expuesta en “Economiaig&d” se ha creido
ver una defensa al caracter coactivo del derechdaEparrafo dice: “Un
orden habra de ser llamado Derecho cuando estétigado externamente
por la posibilidad de la coaccion fisica y psiqu&dravés de la accion de
un propio equipo especializado de personas, ddstire obligar su
cumplimiento o castigar su violacion”. A primerata pereciera que Weber
apoya el caracter coactivo del derecho, pero efidagaesta es una
conclusion falsa. Weber expresamente manifiestanguee trata de una
definicion del concepto de derecho, sino solamantetento de delimitar
el “derecho” frente a las “costumbres” y a las “ocemciones”. En este
contexto, Weber tampoco analiza la estructura deotana juridica, o del
orden juridico, sino que la presupone como ya dbambién se ha visto en
Theodor Geiger un apoyo al caracter coactivo dedal®, pero esto no es
asi. Para Geiger, en su definicibn normativo -istaldel concepto de
Derecho, se parte de la distincidon entre las “psmpones normativas”

(normas escritas, orales) y la “norma subsistent”,insita en el

2 para una critica del caracter coercitivo del Dievegéase Werner Krawietz, “El
Concepto Socioldgico del Derecho y otros ensayasBiblioteca de Etica, Filosofia
del Derecho y Politica. Distribuciones Fontamafad2 1994.
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comportamiento humano. Para Geiger, a todo “ordstial subyacen
determinadas expectativas de comportamiento tgnifes. Resulta asi que
para Geiger lo central no es la disposicion a lace®n colectiva
organizada (sancion, coaccion), sino el conceptexgectativa normativa.
También se ha querido ver en Niklas Luhmann un @pegrico al caracter
coactivo del derecho. Pero esto tampoco es cigusto que en su “teoria
del sistema juridico”, Luhmann rechaza expresaméod® intento de
considerar a la coaccion o a la caracteristica dedaccionabilidad” como
criterio del concepto de derecho. El se niega midefl derecho “a través
del medio de la violencia fisica”. Consecuentemesgeniega a “definir el
concepto de norma a través de la disposicion anempsanciones en casos

de desilusiéon?,

Retomando la critica a Kelsen, y en segundo lugaresta tesis se
comparte la opinidon de Agustin Squella al refutaplanteamiento de la
irracionalidad de la justicia, puesto que mientassta la posibilidad de
afirmar su verdad (la verdad de los juicios deigigt, entonces la justicia
es racional. Ademas, para la tesis la justicia reelemento central del

sistema juridico.

>3 Sobre estos autores (Weber, Geiger y Niklas Lulmpaer Werner Krawietz, “El
Concepto Socioldgico del Derecho y otros ensayasBiblioteca de Etica, Filosofia
del Derecho y Politica. Distribuciones Fontamafad2 1994, pp. 13 a 20.
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4.3. Comparacion con algunos argumentos de A. Bquel

Entre los autores nacionales que se sitlan destia gosicion de
separar Derecho y Moral, se encuentra Agustin &gugliien hace una
distincidon entre moral autonoma, moral religiosagral social. La primera
radicaria en la conciencia del individuo, la seguma la religion y la
tercera en la sociedad, o mejor dicho, en la @iltéen esto se coincide
parcialmente con la tesis, pues también en ésgasgean los distintos
ambitos en que se da la moral, pero Agustin Squalatea estas
distinciones de la moral como si fueran indepertdeennas de otra. Por el
contrario, la tesis plantea que la moral es uremsiatnormativo, pero que
atraviesa los distintos sistemas a los que sereefgustin Squella: el
sistema psiquico (conciencia), el sistema sociam(micaciones) y el
subsistema religioso (comunicaciones religiosas)ectadas entre si a

través del lenguaje. Se acoplan a través del lgagla

En la parte conclusiva de la obra del autor entrey éste llega a

las siguientes conclusiones:

1. Derecho y Moral son dos ordenes normativos difesepéro con
vinculos o relaciones entre ambos.

2. Los criterios que permiten distinguir derecho y ah@arian segun el
ambito de la moral con el cual el derecho sea comdpa Esto porque la

>4 Agustin Squella, “Derecho y moral: ¢, Tenemos obligamoral de obedecer al
derecho?. Edeval, 1989, pp 29 a 34.
%5 Opus Cit.
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distincidon entre derecho y moral es eso, una distiny no una
separacion.

3. La distincién entre derecho y moral no impide gsia éltima pueda
operar como paradigma para “corregir” éticamentdanecho. Es mas,
la distincion entre derecho y moral permite mant@na moral como
instancia autonoma y diferenciada del derecho.

4. La distincion entre derecho y moral se realiza paemejor
identificacion de lo que es una y otra cosa, perpara establecer la
superioridad del derecho por sobre la moral.

Respecto de las dos primeras conclusiones, enekemie tesis se
sostiene que la terminologia usada en esta (de odemma teoria de
sistemas) puede ser mucho mas sofisticada y precisala usada por
autores como Agustin Squella. Ademas, en la pregesis se fundamento
la hipotesis de que el derecho puede ser moratingemtemente. Cabe
hacer la misma critica a las dos ultimas conclesipealvando si la Ultima
idea sobre la finalidad que se le da a las distites en la tesis de Squella,
pues también en la presente tesis la pretensigealiezar distinciones no

tiene otra intencién que dar mayor claridad congapt

Agustin Squella, en el apéndice de su texto, phatres preguntas

que ir4 respondiendo secuencialm&hte

1. ¢ Existen obligaciones juridicas y también obligaegomorales?

2. ¢Existe alguna obligacion juridica de cumplir nisssbbligaciones
morales?

°¢ Opus Cit., pp 67 a 93.
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3. ¢ Existe alguna obligaciéon moral de cumplir nuestiedgeres juridicos?

Al respecto, Agustin Squella responde afirmativamda primera
pregunta. Luego, respecto de la segunda, resporadgtivamente,
fundamentandose en que el derecho no prescribegeldiencia de la moral
autonoma (nétese, no se refiere a la moral sodiakligiosa) de los
individuos. En cuanto a la tercera pregunta (quizdsas importante, pues
inspird el titulo), Squella responde negativameBko por las siguientes
razones: El derecho es eminentemente prescriptieme aplicacion
territorial, temporal y personal, por lo que nageede sustraerse a su
implementacion. Por otra parte, la moral autonons® genera
independientemente en el fuero interno, en la emata de cada persona.
En el fondo, las diferencias radican en el distorigen y procedencia de
las normas juridicas y morales. Squella toma gfdaaucion de sefalar que
esto es so6lo un distingo, no una separacion (semaramas drastico,
significa una especie de independencia). Por lonmisSquella plantea que
las normas juridicas, si bien no son obedeciblesipomperativo moral, si

es posible juzgarlas desde la moral, tal comodatph Hart.

Respecto a lo anterior, y desde la perspectivaadéesis, estas
preguntas en cuanto a su afirmaciéon o negacion,ceompatibles con la
tesis misma, pero no asi sus fundamentos, en afpEcde la tercera

preguntd’. Respecto a la primera pregufitéa tesis utiliza una explicacion

> ; Existe alguna obligaciéon moral de cumplir nuestieberes juridicos?
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distinta, pues desde la perspectiva sistémica,cderg moral son dos
sistemas normativos distintos porque el sistemidigar es normativamente
cerrado pero, sin embargo, también (y en estafeeedcia con la tesis de
Squella) es cognoscitivamente abierto, lo que li@v@ncluir que si bien

derecho y moral existen como dos sistemas norngtihgtintos, ello no

quiere decir que estén separados necesariamentder&tho puede ser
moral o no, contingentemente, el derecho pueddaseiién un sistema
normativo moral. Respecto de la segunda pregiabe hacer notar que
Agustin Squella sélo se refirié a la moral autébno8@n mas que conocidos
los casos en que la moral social e incluso relggiben sido partes
sustanciales de diversos sistemas juridicos erslaria. El planteamiento

de Squella es curioso, pues a pesar de distingtie estos tres tipos de
morales, la autbnoma, la religiosa y la social, gger primar una sobre
otra (al menos con fundamentos), de todas manéltasgnsidera una de
ellas, la autbnoma, a la hora de revisar la retaeidire derecho y moral.
¢ Por qué?. Ademas, en este plano, la presentssigiséesa Carlos Santiago
Nino®. Este autor plantea que en el plano epistémida deoral, hay una

tradicion que supone que si alguien no es sulgédivo emotivista en

materia moral, en lo que cae es en un individualispistémico en materia
moral. Esto es lo que ataca C. S. Nino: la idegueuno puede llegar a
principios morales validos aun en el plano intejetilo por su propia

reflexion aislada. Existe asimismo, segun esterauta posicion opuesta,

un colectivismo epistémico en materia moral, queloegue plantearia

%8 ; Existen obligaciones juridicas y también obligaes morales?
%9 ; Existe alguna obligacién juridica de cumplir tsssobligaciones morales?
® carlos S. Nino, “Derecho, Moral, Politica”, en Reta Doxa N° 14, 1993, pp 43 y 44.
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Habermas, que sostiene que la Unica forma de acaédenocimiento de
los principios morales ultimos es mediante el psocede deliberacion
colectiva. Ambas posiciones son equivocadas parautdr, el cual se
inclina por una tercera posicion que llama constriseno epistemoldgico y
gue consiste en sostener que si bien hay una gatrepistémica de la
deliberacion con otros porque es la mejor formagaa de ninguna manera
infalible, de llegar a posiciones de imparcialidadto no excluye
absolutamente algun titulo de acceso a esos titldasparcialidad, y en
consecuencia de conocimiento moral, por via deeflexion individual
aislada. Hay una relacién epistémica del trabdectivo de discusion, pero
no hay una exclusion, no quiere decir que el indivino pueda reflexionar
por si mismo y a veces llegar a principios moral@sectos y, sobre esa
base, seqguir discutiendiste analisis del autor es un tremendo aporte para
la tesis, puesto que examina con precision laitelantre la moral social y
la moral autonoma de la que habla Agustin Squetiae otros autores. En
cuanto a la tercera pregufftacabe la misma critica a cerca de la triple
distincién de la moral y la referencia tan sélona,usin explicar por qué.
Ademas, asume que el derecho y la moral se digtimgor sus origenes y
destinos, en base a la postura arbitraria que torteriormente, es decir, en

base a la sola consideracion de la moral autonoma.

61 ; Existe alguna obligaciéon moral de cumplir nuestieberes juridicos?
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4.4. Comparacion con algunos argumentos de A. Monto

Ballesteros.

Otro autor que podriamos situar dentro de la lishegensamiento
gue separan al derecho de la moral es Alberto Moriallesteros. En su
texto, este autor explica porqué la moral y el deweson dos sistemas

normativos distintos. Se basa en los siguientésrics de distincion:

Finalidades de las normad.a moral para este autor busca la perfeccion
individual del sujeto, y el derecho busca la paifat del orden social. La
presente tesis plantea, por el contrario, que leabhm busca la perfeccion
del individuo, sino hacer posible la vida en soatgda diferencia del
derecho, que puede buscar no sélo el fin de lalpsin@ cualquier otro fin,

contingentementé

Contenido de las norma&a moral para este autor obliga a hacer todo lo
bueno y prohibe todo lo malo. El derecho sélo gebscribir hacer lo justo
y evitar lo injusto. En general, desde la perspadle la tesis, la afirmacion
sobre la moral es cierta, pues se trata de un @dmligrio: bueno/malo que
sirve para darle limites a su sistema. Respectalei@cho, hay algunos
alcances. El sélo hecho de que para el autor etdercontenga justicia ya
es contradictorio con su afirmacién anterior, retpéle las finalidades de

las normas, puesto que tiene un elemento moral.

%2 Alberto Montoro Ballesteros, “Sobre las relaciogdanciones reciprocas entre
derecho y moral”, en Anales de derecho de la Usidad de Murcia, N°13, 1995. pp
120.
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Objeto de las normas y modo de valoracion de lospmtamientosLa

moral, para este autor, regula y enjuicia los catapuentos humanos
unilaterales (que no afectan a otro individuo) hatbrales (que afectan a
otros sujetos), por medio de un proceso que va dddrno del sujeto hasta
lo externo de la accion. ElI derecho regula séloerdghados

comportamientos de caracter bilateral, por mediam¢roceso que parte
de lo externo de la accion y culmina con la consecia juridica. Para la
presente tesis, este razonamiento es incompletmfuso, pues no queda
claro qué es lo externo, qué es lo interno y cémel éproceso” por el cual

se desarrolla la regulacién y enjuiciamiento. ¢ @éestan los limite§?

Modo de obligar las normaglara este autor, la moral obliga a través del
fuero interno de las normas morales, que exigecomaordancia entre la
accion del sujeto y la voluntad que lo impulsala @Voralitat en sentido
kantiano).El derecho obliga a través de la codiddu, criterio compartido
por Kelsen, lhering, Ross, Kant, ThomasiffsRespecto de la moral, la
presente tesis plantea que la moral obliga, persdtmen su fuero interno,
sino también en la sociedad, como moral socialligivea. Respecto del

derecho, ya se ha dicho que la coercibilidad nméedl derecho, y por lo

®3 Alberto Montoro Ballesteros, “Sobre las relaciogdanciones reciprocas entre
derecho y moral”, en Anales de derecho de la Usidad de Murcia, N°13, 1995. pp
121.

%4 Alberto Montoro Ballesteros, “Sobre las relaciogdanciones reciprocas entre
derecho y moral”, en Anales de derecho de la Usidad de Murcia, N°13, 1995. pp
122.
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mismo, autores como Max Weber, Theodor Geiger yiadik-uhmann,

entre otros, refutan esa concepcion del defécho

Luego, Alberto Montoro Ballesteros pasa a descidmsr relaciones
entre el derecho y la moral. Sefiala que ambasntiemne“tronco ético
comun”, que seria la justicia. Mas tarde, pasa scrder las posibles

relaciones entre derecho y moral:

Relaciones de indiferencia o neutralidadPara este autor, hay
aspectos de la moral y el derecho que son irrelesapara ambos

reciprocamente.

Relaciones de tension o conflicteara A. Montoro Ballesteros, la
moral y el derecho presentan “puntos de friccimohflictos entre ambos
sistemas normativos, en el sentido de que unargredo contrario que la

otra.

Relaciones de recepcion y de remisi&h derecho, para este autor,
recibe “a veces” normas morales y remite a la malrdeber de obedecer la

ley justa.

% para una critica del caracter coercitivo del Dievegéase Werner Krawietz, “El
Concepto Socioldgico del Derecho y otros ensayasBiblioteca de Etica, Filosofia
del Derecho y Politica. Distribuciones Fontamafad2 1994.
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Relaciones de armonia y complementariedadderecho y la moral,
para este autor, tienen “puntos de conexién” ensgmecomplementarios y

se impulsan mutuamefite

Al respecto, la presente tesis plantea, primemtqdo, una critica a
la imprecision de la terminologia usada. En seguungar, el tronco comun
de la justicia en realidad no es comun, sino mdéiahecho de que esté en
el derecho plantea otro problema, una contradiccam el argumento de
que derecho y moral son dos sistemas normativtistds (separados). En
cuanto a las relaciones entre derecho y morakdasecion del autor refleja
que a consecuencia de la falta de precision tetdgioa, se llega a
resultados tan ambiguos como los planteados paisgho. ¢ Qué es eso de
“puntos de friccion”, “puntos de conexion”, “cortfio”, “a veces”, “recibe
y remite”, “complementariedad e impulso mutuo”?8&saro que podemos
darle una interpretacion, pero con ella no llegamosnocer las diferencias
y dinamica que hay entre estos dos sistemas neosatPara ello, se
necesita de una conceptualizacion mucho mas safilstj como la que tiene

|a teoria de sistemas.

A continuacion, el autor comentado empieza a eaplas funciones
reciprocas entre derecho y moral, en el marcogleclaciones de armonia

y reciprocidad:

% Opus Cit. pp 122 a 125.
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La moral como fuente material del derecth@ moral es fuente del
derecho para este autor, y asi ha quedado denmsttaalvés de la historia.

La moral como fin del derechdl derecho, con mayor o menor
amplitud, segun las circunstancias histéricas, fiamédo la defensa de
ciertos principios morales, segun lo planteado peste autor.

Manifestaciones de esto son:

 El reconocimiento y la proteccion juridica de |kgién y de la moralidad.
* El castigo a las conductas contrarias a la religi@horden moral.

* El castigo de conductas inmorales, aparte de ésddrhias y conductas
sexuales desviadas.

La moral como fundamento y limite de la validez diglecho Un
moderno sector de la doctrina, segun este autta, leora de indicar el
fundamento ultimo de la obligatoriedad del dereshoemite a la moral: la

obligacién moral de obedecer al derecho.

Otras manifestaciones de la funciéon limitadora darloral Para este

autor se destacan las siguientes:

 La moral como limite de la autonomia de la voluntad

 La moral como limite al ejercicio de los derechdibgrtades publicas.
» La moral como limite a la capacidad juridica.

* Incidencia de la moral en el estado civil de lasqeas.

La moral como garantia de la eficacia del derecGon independencia

de la discusion a cerca de si hay o no un debenlnuw obedecer el
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derecho, la moral, para este autor, debe ser ceadiaidel derecho, para

darle mayor legitimidad y facilitar su aplicacion.

Funcion metddica de la moral en el derectitara este autor, la
recurrencia del derecho a las llamadas “clatuswagmles”, o “conceptos
valvulas”, se debe principalmente al papel quegdagnoral en el derecho,

como criterio reguladéf.

Frente a todo lo anterior, la presente tesis pdamemero que todo,
gue la moral no es fuente del derecho, sino unaunmacion que puede
incorporarse al sistema juridico a través de suqso de autopoieSisLa
moral como fin del derecho es algo contingentastéémma juridico mismo,
proceso que no explica el autor, pues sélo se eemitlar ejemplos. En
cuanto a la obligatoriedad moral de obedecer akdter, esto es
nuevamente contingente, en el sentido que dimosuenportunidad, a
propésito del texto de Agustin Squella y en ladegarte de esta tesis.
Respecto de las funciones limitadoras de la meeatoncuerda en que asi
sucede, pero no explica porqué se adoptaron fal@sd, solo constata que
existen. En cuanto a la moral como garantia delother, ello no siempre va
a ser asi, porque es doblemente contingente eir&guridico y a la moral.
Respecto de las clausulas generales, se constathayuuna influencia
moral, pero no explica como llegd a suceder aquebodinamica por la

cual esto llego a pasar fue explicada en la teqzanta de esta tesis.

7 Opus Cit. pp 125 a 140.
®8 Autopoiesis: es el proceso por el cual los el¢o®ede un sistema generan los
mismos elementos del sistema. Es la autoproduci@das elementos del sistema.
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Luego, el autor contindia explicando las funcionglsdeérecho respecto
de la moral. Al respecto concibe cuatro actitudelsdgrecho frente a la

moral;

 Proteger y potenciar la moral.

» Desentenderse de cuestiones morales.

» Combatir la moral.

» Obstaculizar y debilitar la praxis de la moral.

Frente a estas posibilidades, el autor planteabderecho debe:

» No prescribir actos contrarios a la moral ni prahtomportamientos
exigidos por ella.

» Combatir la inmoralidad en la medida que el biem@o lo exija.
 Tolerar inmoralidades siempre que no sean atergatak bien comun.

* Crear las condiciones adecuadas para el libre delseamiento de la vida
moral.

* El derecho debe asumir y dotar de significaciéidjoa determinados
contenidos morales.

Con esto finaliza su ensayo este autor. La predesi® plantea que
existe una doble contingencia en cuanto a la Kalaentre derecho y moral,
por lo que no sélo las actitudes que describe ®rae pueden dar, sino
ademas muchas otras, tedricamente hablando. Ceremefa al deber del
derecho respecto de la moral, que consiste entitaalenumeracion que
realiza este autor, se considera que hay una sderiategrismo en su
discurso, entendido como la pretension de querekcte sea moral, y que

en lo posible ningun derecho debe ser inmoraluEirano quiere decir que
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el derecho ya sea moral ahora, pero pretende qusedo Hay que
preguntarle a este autor. ¢Bajo qué moral el dereldbe situarse: la
auténoma, la social o la religiosa? Y si responde giguna de ellas, de
nuevo habria que preguntarle: ¢ Es posible? ¢ quieg decide que asi sea?
¢,como sucede eso? Estas son las preguntas queaprecte trata de

responder esta tesis en su tercera parte.
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45. Comparacion con algunos argumentos de C.rfo. Ni

Hay otro autor que podriamos situar en esta pasitiéermedia:
Carlos Santiago Nino. El autor plantea la discusiésde la perspectiva de

la filosofia analitica, haciendo una triple distimcen ella. Estas son:

> El analisis conceptual.
> Proposiciones de tipo descriptivo.
> Proposiciones normativas.

Asi, la filosofia analitica se autoconcibiria coeropezando por un
analisis conceptual muy cuidadoso y preciso, k&aiente neutral
(éticamente hablanf®, y gradualmente se empieza a ir a aquello que
especificamente es su actividad: una de tipo normat.o filoséfico
analitico se preocuparia del andlisis conceptijtificatorio, mientras que
el andlisis de tipo descriptivo quedaria en la ddogia, antropologia,
historia, etc. La idea del autor es estudiar laciéh entre el derecho, la

moral y la politica en los distintos niveles quealescribieron.

Para abordar la discusion bajo la perspectiva iantezl autor lo
expone de forma esquematica mostrando una rel&eitre los términos
derecho, moral y politica. Cuando se habla desactfcion entre derecho y
politica, se hace referencia a la imparcialidadodgueces, la division de
poderes, el respeto de los derechos fundamentlegntrol judicial de

constitucionalidad, el “judicial review”, etc. Pegbautor considera que esta

% No sigue el cédigo binario bueno/malo.
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disociacion no se justifica, pues hay una coneggirecha entre el derecho
y la politica a través de la moral. Para eso, afjrthay que tomar ciertas
posiciones respecto del derecho, la moral y laipal(®. En este punto, la
presente tesis concuerda con el autor, pero caltahce de que la moral
forma parte del derecho so6lo contingentemente, daema tal que no

siempre el derecho estaria relacionado con lagalit

Respecto del derecho, resalta la discusion entsatipemo vy
iusnaturalismo. Esta discusion aparece como untaos@mnsia entre derecho
y moral. Nino sefiala que aqui hay una confusiéreptual’, pues lo que
motiva la controversia es un esencialismo en nateonceptualista al
suponer que hay una sola definicién posible de dergue para algunos es
esencialmente neutra en materia valorativa y pams @s una definicion
moralizada del derecho. Eso es injustificable (segll autor) porque

pueden haber definiciones puramente descriptiviagedecho.

Los dos temas fundamentales en la relacién enteclie y moral

son, para este autor, la justificacion y_la intetgcion del Derecho. La

presente tesis incorpora este problema de fornggetenal, puesto que si se
tratara de forma expresa, se tendria que incorpmaro un asunto de
definiciéon de limites del sistema juridico, estarque ambos conceptos
(justificacion e interpretacién) dicen relacion agrcontenido del derecho,

y precisamente este ultimo tema es central ereksepte tesis.

O Carlos S. Nino, “Derecho, Moral, Politica”, en Reta Doxa N° 14, 1993, p. 39.
" Desde una perspectiva del analisis conceptual.
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En cuanto a la justificacion, la pregunta cruciatgpNino es si las
proposiciones o norma juridicas constituyen pomgmas y en forma
independiente y autbnoma razones para justificeioaes y decisionesi
el derecho se entiende en términos puramente pi#gos, entonces la
respuesta es negativa. Esto por la distincién elatreescriptivo y lo
normativo. La imposibilidad de pasar de hechoszames que justifiqguen
acciones o decisiones. Para el autor, se puedeaanagte para que las
proposiciones juridicas justifiguen acciones o slenes hay que acudir
necesariamente a principios o0 proposiciones de tipmal que son
aceptados autonomamente (no por cierta fuentetdedad) que legitimen
las normas juridicas en cuestion o el proceso ddugcion de dichas
normas juridica. Asi, para este autor, hay unasaeze dependencia del
Derecho respecto de la Moral. En otras palabrap)doeste autor plantea es
gue las decisiones y acciones en materia juridccgpueden basarse en
razones derivadas de hechos, porque esto ultimopesible. Plantea, por
el contrario, que las decisiones juridicas se basamormas y proposiciones
juridicas sustentadas a su vez en criterios mgorédesque legitiman la
norma misma o el proceso de creacion de la mismarésente tesis difiere
de esta conclusiéon, porque derecho y moral no diggmenno del otro en
cuanto a su legitimacién, sino que el derecho pwedemoral o no serlo,
contingentemente, sin perder o ganar por elloitegition. Es mas, si bien
se puede decir que las proposiciones juridicasipast acciones a través de
la moral, esto no es asi siempre, por la contingemta que ya se ha hecho

referencia, asi que bien pueden haber otros ostepie cumplan el papel
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de la moral para justificar acciones, tales comeiddencia, la fuerza, la

utilidad, etc. La diferencia entre una norma juddamorosa de otra que no
lo es, radica en sus consecuencias, que en urseeso mas favorables que
en otro. Cabe agregar ademas la imprecision telagiva al sefalar la

“necesaria dependencia del derecho de la moraBs puino se pregunta:
¢,como se relacionan? ¢ cual es la dinamica quenti@yeatlas? La teoria de
sistemas que se aplica en la tesis parece ser nmiébalara en expresar

esta relacion.

En cuanto a la interpretacion, pasa lo mismo pQrgie una vez que
identificamos a ciertos hechos materiales, actoglsticos, textos,
practicas sociales, como los entes materialesigaritente relevantes, la
pregunta que cabe hacer es como transformamoseslss materiales en
proposiciones, porque los jueces no los puedendiisatamente, sino que
deben usar proposiciones. Ese proceso, segun f\ine, unos siete pasos,
dos son empiricos, dos son de tipo l6gico y tresdmtipo valorativo. O
sea que también aqui hay que recurrir a consideragiextrajuridicas o
morales en sentido amplibluevamente, para la tesis no es que el derecho
dependa o no de la moral, sino que el derecho merdmoral, como puede

no serlo.

Cuando se ve la dependencia del Derecho de la Marastas dos
situaciones, aparecen lo que el autor define cars@dradojas: la paradoja
de la irrelevancia moral del derecho y la paradigala indeterminacion

radical del derecho.
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La paradoja de la irrelevancia moral del derechantel Ila
injustificabilidad del derecho, por que en dltimastancia los jueces
acudirdn a razones morales para justificar presones juridicas. Esto
llevaria a un nihilismo juridico segun el autor. paradoja no existe en la
presente tesis, pues cuando el derecho es morakencuestiona la
existencia del derecho, pues moral y derecho somikmo en ese
momento. La moral ha sido incorporada al derechio gboproceso de

autopoiesis y hablar de derecho y moral en ese miones lo mismo.

La segunda paradoja es la de la indeterminacidonalaghorque para
muchas concepciones éticas los tres pasos valusatigpenderan de las
preferencias, subjetividades y emociones del jgEeta paradoja ya es mas
compleja de resolver en la presente tesis, perdedgs se puede apreciar
gue se trata de una moral autbnoma que se traplidar en el derecho, y
siendo asi nuevamente hay que recordar la expitagiie este mismo
autor da mas adelante en su texto, respecto dblepma epistémico en
materia moral, y que ya se ha utilizado en la mtestesis, por lo que no

sera necesario reiterarfo.

Para resolver estas paradojas, el autor recuraeaisis conceptual
de la Moral, o0 sea que el problema de la justif@mae interpretacién del
Derecho nos lleva directamente a la Moral y a leesaria dependencia

entre el Derecho y la Moral.

2 Opus Cit., pp 43 y 44. Véanse las paginas 42 yid& presente tesis.
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Para el autor, hay dos trampas que sortear enienateral ofrecidos
por el individualismo metaético: El primer indivalismo metaético tiene
que ver con cual es el objeto de la moral, y elsdg tiene que ver con
cual es la forma de conocimiento moral. El indialiEmo metaético esta
conectado al llamado individualismo metodolégicoe s la idea de que
siempre, aun en el plano juridico, las pautas resra¢ refieren a acciones
individuales. El individualismo metaético, respedt objeto, supone que
los principios morales se refieren a acciones iddales. El autor
considera que esto es un error que ha advertiqowogio John Rawils,
cuando dice que no tiene sentido que sus princgegssticia se apliquen a
acciones individuales, sino que deben referirsgtra@uras institucionales.
Pero en el plano juridico este error no suele deertido. Para el autor, los
objetivos del derecho, fundamentalmente los quendielacién con la
solucién de los problemas de cooperacion, se resu@lo por una suma de
acciones individuales, sino que se resuelven paraation colectiva. El
derecho seria una gran accion colectiva o una ipaasbcial como el
mismo Hart lo ha advertido. Esto ayuda a superarspmismo estas dos
paradojas porgue muestra la relevancia desde & pernvista justificatorio
del Derecho concebido ahora como una practica eecmon social. El
autor, sin embargo, no cree que la practica sa®al la Ultima razon
justificatoria del derecho, pero si constituye uscaddn intermedio.
Respecto del individualismo metaético y metodoldgia presente tesis
concuerda perfectamente con John Rawls, debido ea tgmbién es

necesario dejar en claro que esta tesis no tiemedseque se aplique a
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acciones individuales, sino que se debe aplicais ggtandes instituciones
sociales, ubicadas en el macrosistema. Respectoaditter colectivo del
derecho, la tesis apunta efectivamente a ese asp#et derecho
principalmente, aunque no exclusivamente. Se codawen ese sentido con

el autor.



4.6. Comparacion con algunos argumentos de H. IH#&#t v R.

Dworkin bajo el alero del estudio que exponen Dadwdns y

Aqustin Squella.

Existe también un nivel intermedio de teorias gudjen se acercan
mas a las que plantean la separacion total enteelt®y moral, reconocen
un ndcleo minimo de moralidad en el derecho, osueste de principios de
moralidad politica para resolver casos dificilestaEtesis se refiere
principalmente a las teorias de Hart y Dworkin,dae seran expuestas bajo
el alero del estudio propio que al respecto reaizdos autores David
Lyons y Agustin Squella.

David Lyons plantea que las leyes son moralmetitddsa, es decir,
gue si bien no tienen influencia alguna por paedadmoral, ello no quiere
decir que la ley no sea criticable desde la mé&malesto se acerca mucho a
la posicion de Hart y Squella, porque para ambaogbiten la ley es
criticable desde la moral. Esto no se condice eoprésente tesis, puesto
qgue la moral, al integrarse por la etapa de la@xafidad de la autopoiesis al
sistema juridico, forma parte del mismo, y por dmtd de las normas

juridicas. Para la presente tesis, las leyes pusetemoral€e’s.

El autor plantea que Hart hace una distincion dateeiticabilidad de
las conductas, desde las normas juridicas y mordiesacto es criticable

cuando transgrede una norma que se piensa esavalsk es posible que

3 David Lyons, “Etica y Derecho”. Ariel, 1986. pp aT77.
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al incumplir una norma juridica, ésta accion sdt#cable desde el sistema
juridico, pero quizas no desde la moral, y viceweEsto no es asi para la
presente tesis, pues el sistema juridico puedepocar contingentemente
en el proceso de autopoiesis, a la moral y, posigarente al amor. Y al

hablar de incorporar, la presente tesis no sereefiecriticar, sino a que el
derecho puede ser moral. Esto es asi puesto qundkemle las propias
decisiones internas del sistema juridico el decjdé elementos del sistema
social se incorporaran al sistema, es decir, faamamarte de él. Existe la
posibilidad de que el sistema no incorpore a laadentro del proceso de
autopoiesis, dependiendo, principalmente, de laeaativas del sistema
juridico respecto de su entorno. Asi pues, pueaestiresistemas total y

parcialmente morales, o total o parcialmente areeral derechamente
inmorales. La presente tesis no esta de acuerdcelcpranteamiento de

David Lyons, con la idea de que las normas no pusdemorales y que la
critica s6lo proviene de un sistema normativo mqua en nada influye en

la organizacion del sistema juridio

Cuando David Lyons hace referencia a la teoriaae Ruller de la
“moral interna del derecho”, es preciso hacer dagas. Al comenzar, de
partida, descarta cualquier teoria que pueda varlem intrinsecamente
buena o justa. Si bien la presente tesis no plagieatodas las norma
juridicas son buenas o justas, por la contingemtdaague se hace referencia
en el parrafo anterior, ello no quiere decir que pamedan haber normas

intrinsecamente buenas o justas. Asi, la presesie plantea que pueden

" Opus Cit. pp 77 a 82.
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haber “leyes amorosas” y “leyes violentas”. El setpupunto a criticar es
la critica que hace de la teoria de la moral irteiel derecho de Lon Fuller,
autor que, segun la descripcion que da David Lysesacerca mucho a la
presente tesis. Fuller plantea que antes del dedelbe haber un conjunto
de normas generalmente aceptadas en la sociedadr@d), puesto que de
otra forma no podria haber derecho, por la faltéedtimidad que tendria
en la sociedad. De hecho, mientras mas se aldgre&tho de la moral, mas
ineficaz sera. Es a esto a lo que Fuller llamadeairintrinseca del derecho.
David Lyons la critica sefialando que esta teodatph que si una ley no es
moral, entonces no es ley, afirmando asi que laddy es ley, cuando es
moral. La presente tesis considera que tal crisa rotundamente
equivocada, a la luz de lo que el mismo David Lyerpone: Fuller no
niega la posibilidad de que hayan leyes que namestérde con la moral,
pero en tal evento, ésta sera mas ineficaz. Enunirgaso plantea la
desnaturalizacion de la ley por el sélo hecho denseoral o amoral. La ley
sigue siendo ley, pero en ese evento, ineficazdim punto, la tesis esta de

acuerdo con Fullét

Hart, segun David Lyons, nos trata de decir contesuia de la
“observancia estricta del derecho”, que las nommeason independientes de
un contexto general que las puede hacer criticaBliesmente. Asi, el
derecho mismo estaria inmerso en un criterio maraljusto entonces

consiste en el hecho de que hay que aplicar lalleaso particular bajo

> Opus Cit. pp 82 a 86.
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este contexto general, y por consiguiente, losscasnilares deben tratarse

de forma similar, y los diferentes, de forma difeee

Pero David Lyons sefiala que este argumento eseerr@uesto que
la justicia no consiste necesaria y suficientementta aplicacion uniforme
de la ley a los casos parecidos. Por el contratio, puede ser incluso
contrario a la justicia. Nétese que esto hace pmesque David Lyons
plantea una concepcion de justicia, pues lo quiea Hart es la forma de
distribuir derechos y obligaciones. Pero David ranfea cual es su
concepcion de justicia, sino que plantea su critm@ao si Hart estuviera
atentando contra el concepto de justicia, que seiphm Rawls es
simplemente una forma de distribuir derechos ygalgiones. En este
punto, se considera que Hart apela a una concegeigusticia distinta de
la que sostiene la presente tesis, es decir,impkEstea que la concepcidon
de justicia mas favorable a seguir es la justimarasa, y no la observancia
estricta del derecho. Pero ello no quiere decirmusean justas, desde el

punto de vista del concepto de justicia de Johnl&&aw

Segun David Lyons, cuando Hart se enfrenta a bmdtos “casos
dificiles”, que son aquellos que no tienen un pilenge suficientemente
claro y que las palabras que se usan en el “nudedds palabras de la ley
a aplicar tienen una “textura abierta”, entonceguek debe recurrir al
contexto general en que se desarrolla la ley, gusecontexto moral, por

cierto. Asi es como, segun Hart, deberian resavias “casos dificiles”.

® Opus Cit. pp 86 a 94.
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Para Hart entonces, existe un nucleo de moralidaductible, necesario
para la resoluciéon de los casos dificiles. Impdetams sefalar que al
parecer, Hart se estaria refiriendo a la moralrearntéa del juez que decide
el caso, argumento que sera criticado por Ronal@drkiw. Aqui David
Lyons concede (aunque a reganadientes) que pudoer hma cierta
“conexion” entre Derecho y Moral. Pero sélo paraetnto de los casos
dificiles. En algo se acercan las posturas de Dayots y la presente tesis,
aunque la distancia sigue siendo grdhde

Al tratar el enfoque de Ronald Dworkin respecto lde casos
dificiles, David Lyons nos da a entender que exidd, si bien plantea una
relacion innegable entre derecho y moral, limitéagsconsideraciones
morales a un solo principio: la equidad, principioral al cual no se llega
por cualquier consideracion (moral), sino que sotavés de alguno de los
siguiente modos: La historia de la legislaciong poecedentes (en cuanto a
sus consideraciones “subyacentes”), lo que juatificlos fallos, dentro de
un marco legal. Para Dworkin, los jueces al resolee casos dificiles,
deben recurrir a los principios politicos del eestad que sirven como
funcionarios politicos, porque el derecho es estgunto de principios
politicos. Cuando el juez debe resolver un asumio @argumentos de
moralidad, no recurre a cualquier moralidad (vsgrmoralidad autbnoma),
sino a la moralidad politica coherente con losgipins que deben infundir
sus decisiones. Ahora bien, la moralidad politicua se refiere Dworkin,

es la equidad. Pero el concepto de justificaciéen(yesto se concuerda con

" Opus Cit. pp 94 a 98.
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David Lyons) no resuelve el problema de las decesojudiciales que

segun la moral (pero no la equidad) son inmorales)o sucederia con la
aplicacion de una ley discriminatoria de personasethia negra. Este
criterio de Dworkin haria factible esa situaciéjugta (desde la perspectiva
de la presente tesis), al reducir el ambito decapibn de la moral en las

decisiones judiciales, tan sélo a la equifiad

David Lyons llega a la conclusion de que el dereshianoralmente
neutral, puesto que “la relacion entre los dereghlos principios morales
l6gicos (si es que los hay) no es necesaria, simbingente”. Pero este
pensamiento, si bien puede ser parecido al dedsepte tesis, no es el
mismo. La tesis plantea que si bien la moral (ebrampuede, como no
puede, ser parte de la autopoiesis del sistem@digar{contingencia), esto
no quiere decir que cuando lo sea, la nhorma jwida sea intrinsecamente
moral. Al contrario, una vez aceptado este critenoral en el sistema
juridico, pasa a ser parte constitutiva de él, avés del proceso de
autopoiesis. David Lyons plantea, por el contragige las normas juridicas
estan sujetas a una especie de “estimacion mqgrafg no plantea que

puedan ser moral€sen un claro alineamiento con la tesis de Hart.

Segun Agustin Squella, Herbert Hart plantea pringere, dentro de
la moral, hay una idea especifica a tratar: laigiasten relacién con el

derecho. La justicia se ha tratado como una diétinentre equidad e

8 Opus Cit. pp 98 a 108.
¥ Opus Cit. pp 108 a 112.
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inequidad, y la equidad dice relacién con dos situees: primero a la igual
participacion de derechos y cargas y segundo edald indemnizacion por
dafos causados. Ante esto, Hart plantea que laigusts, entonces, tratar
los casos semejantes de la misma manera y los désentes de diferente
manera. Luego Hart plantea que la moral es un fenornsocial, es decir,
gue trasciende al individuo y su propia moral irdlral. La moral social es
la comunmente aceptada. Asimismo, cuando una satibelga a ser lo
suficientemente desarrollada, de tal manera quiesecho se distingue de
su moral, aun asi perduran en ella criterios mefadesicos sin los cuales la
convivencia seria imposible. Mas tarde, Hart sefedapropiedades de la
moral: son importantes, pues no es logico segwrnamma moral a la cual
no se le da mayor relevancia. Es inmune al camélibetado, puesto que,
al contrario del derecho, no pueden introducirselevas normas o
modificaciones con relativa facilidad. El caracteoluntario de las
transgresiones morales, apunta al caracter intigrias normas morales, en
contraposicion del caracter externo del las nordeglerecho (esto no en
términos absolutos, pero si en términos tales boengro de gravedad de la
moral es el ambito interno, y del derecho, el ambitterno). La dltima
caracteristica es la presién que se ejerce enmsioague consiste en apelar
al respeto de las reglas, en cuanto cosas impestant si mismas, respecto
de las cuales existe la presuncion de que son ctidgsapor quienes son
destinatarios de la exhortacién. Segun Agustin Iqusi bien estas
caracteristicas son meramente formales, sin caldemiart se atreve a
decir que es algo universal a cualquier moral:rtesqripcion del uso de la

violencia sobre las personas, las exigencias daciad, honestidad vy
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respeto a las promesas, y la prohibicion de destosas o de apoderarse de
ellas en perjuicio de otros. Con esto, Hart llegl @onclusiéon de que
necesariamente el derecho tiene un nucleo jushiatargouesto que hay
tanto en el derecho como en la moral principiosatelucta universalmente
reconocidos. Asi, el derecho debe adecuarse a fal,nsguiendo este
“contenido minimo” del Derecho Natural. Al pregust por la situacion
de las normas juridicas inicuas que no siguen @stéenido minimo del
derecho natural, Hart sostiene que la respuesfadsierente segun si la
concepcion del derecho que se tenga es ampligrmgesga. Si es amplia,
el derecho sigue siendo tal aunque las normasisigalas. En un concepto
restringido, la norma inicua no sera valida. Hagtis la concepcién amplia
del derecho porque seguir la otra concepcion difida el estudio del
derecho y ademas sefiala que parece preferible“dstires derecho, pero
es demasiado inicuo u ofensivo para ser obedecjde’decir “esto no es
derecho”. Esto porque, segun él, la primera pregufavorece la
“percepcion de las cosas” y la disposicion de lmslbres a desobedecer el
derecho cuando la moral lo effjaRespecto de estas ideas la presente tesis
sostiene que, en cuanto a la justicia como equilstd, es una concepcion
de justicia distinta de la planteada en la presta#is, es decir la justicia
amorosa, con la consecuente critica que esta Ofealeza a cualquier otra
concepcion de justicia: ¢existe otra concepcion jdsticia cuyas
consecuencias sean mas favorables que la que pimporia justicia

amorosa?. En cuanto a la moral como fenOmeno stmitsis plantea que

80 Agustin Squella, “Derecho y moral: ¢, Tenemos obligamoral de obedecer al
derecho?. Edeval, 1989, pp 45 a 52.
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éste es uno de los ambitos en que se manifiestatgrabién se desarrolla
en el &mbito autbnomo. En esto parece necesawodaaclo planteado por
Carlos Santiago Nifd Respecto de la caracterizaciéon de la moral, se
coincide con Squella en que es una caracterizan&amente formal, y en
cuanto al contenido minimo del derecho naturdbjesi la presente tesis no
plantea que el amor y la moral sean parte de wchdernatural, coinciden
los planteamientos de Hart y la tesis en cuantwe ltpy principios de
conducta incorporados al derecho. La presenteltesigplica a través de la
autopoiesis del sistema juridico; Hart a través“dehtenido minimo” del
derecho natural. Ademas, la tesis sostiene queolalnes un elemento
contingente del sistema juridico, y el derecho rghinbliga a pensar que no
son elementos contingentes, sino necesarios. Poipatte, y debido a lo
anterior, a Hart no le queda otra opcién que fureddar su preferencia por
la concepcion amplia del derecho fundado en ap#epracticos (mayor o

menor utilidad), pero no a criterios de fondo.

81 carlos S. Nino, “Derecho, Moral, Politica”, en Reta Doxa N° 14, 1993, pp 43 y 44.
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4.7. Conclusion de este acapite.

Con esto concluye el analisis comparativo de algw®los muchos
autores gue se han referido a la relacion entBeetcho y la Moral. Cabe
hacer notar que existen numerosos textos que mzerefal tema, pero
parece ser que son suficientes los que aqui senerpoonforme a lo que
puede aspirar una tesis de pregrado como éstaarsecdnfrontado los
distintos argumentos de diversos autores con lodadpresente tesis,
cumpliendo asi su objetivo de dar mayor claridagpeeto de la posicidon en
gue esta se encuentra, y cuales son las diferepcssnejanzas que se
pueden encontrar entre unas y otras.
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5. Conclusion General.

¢, Cual es la relacion que existe entre el amor yWetecho?Esta fue
la pregunta que dio origen a esta tesis. Una ptagama en nuestro medio,
hasta extravagante. Es dificil hablar de amor moglia, especialmente en el
ambito del derecho. Hablar de amor y derecho llegeesariamente a
referirse a la relacidon bastante controvertida gudmentada entre derecho y

moral. En esta ultima area si hay mucho escritagha que decir.

Para responder a la pregunta de la tesis, se laoogior una
exploracién tedrica que ha ocupado ciertas herrgasey siempre ha de
tener en cuenta sus limites. Como conclusion de sal pueden apreciar

comparativamente cuatro posturas respecto deegste t

Una primera postura plantea que derecho y mormah gonsecuencia
el amor, estan absolutamente separados, no hapice ée moral en el
derecho y viceversa. Esta ha sido la visién kaatiakelseniana del tema, y

se puede graficar de la siguiente manera:
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Como se puede apreciar, para esta postura la stapyuee nos daria
a la pregunta de esta tesis seria algo asi combaioelacion alguna entre
el derecho y el amor, son conceptos de ambitobrietde diferentes y no

se relacionan en sentido alguno.

Una segunda postura plantea que derecho y moralén punto sé
intersectan, pero no cabe en ello cualquier ma@h la equidad o un
derecho natural minimo, que sélo aparecen en lalu@én de casos
dificiles. En el resto de los casos, el derechariisable desde la moral o si
ha de aplicarse una moral determinada, ésta harda moral politica del
juez, coherente con los principios politicos quenfondan. Estas son las

posiciones de Hart y Dworkin.

De esta manera, a la pregunta que nos incumbe, pestara
responderia mas o menos asi: (Hart) Ese nldcleodduderecho natural que
contiene moral, no se refiere al amor, y por ldadadlo queda lo siguiente:
el amor se relaciona con el derecho criticAandoésdd la moral, porque
desde una perspectiva amplia el derecho siguesier@cho y solo puede
ser criticado como mas o menos amoroso desde lal.mdonor y Derecho
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no pueden ser una misma cosa a la vez. (Dworkie) &mor forma parte
de la moral politica, por ser parte de los prirasgoliticos que debe seguir
el juez, sOlo entonces el amor tendra algo quecwer el derecho. En
cualquier otro caso no.

Una tercera posicion la encontramos en quienesaieque derecho
y moral deberian ser uno solo, de tal manera queabda derecho si este

no es moral a su vez. Se graficara de la sigureateera:

De esta manera, en esta posicion se contestapi@danta sobre la
relacion entre el derecho y el amor mas o menofNashay duda de que el
derecho debe ser amor también, puesto que sifoela, entonces no seria

derecho tampoco. El derecho es moral, 0 no esluerec

Finalmente, de la presente Tesis emerge una cpadira. Esta
consiste en que Derecho y amor se interrelacioleaforma contingente,
de tal manera que el derecho puede o0 no ser ama@osu totalidad o soélo
en parte. Esto por el caracter autopoiético dekdatar, que toma para
Incorporar en su autopoiesis los elementos neosspdara ser lo que es,

entre ellos, el amor. Ya se ha graficado y expbdaddinamica a través de
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la cual se produce esto. En términos de la relaéigia puede graficarse de

la siguiente forma:

“\

¢? = Contingencia. .
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De esta manera, la presente tesis concluye quehdeyeamor son
conceptos que contingentemente pueden ser una nussag porque el
sistema juridico puede, a través de su procesatdpdaesis, incorporarlo a

su funcion.

Pero, ¢ Por qué tanto interés en saber cual essiblgpoelacién que
puede haber entre estos dos conceptos? Conforcom@pto de amor que
se ha ocupado en esta tesis, y al concepto deigusfie también se ha
utilizado, es importantisimo saber de qué manesd@lel amor hacerse
parte del derecho, puesto que una justicia am@®$a Sus consecuencias
preferible a cualquier otro tipo de justicia, cory@ se ha visto en su
oportunidad. Con la exploracion teérica realizagaha llegado a una
alternativa que concibe la participacion del amorek derecho de forma
contingente. Esta contingencia es doble, porquemisngente al derecho y

al amor.

¢, Cudl es el estado actual de la situacion, bametapectiva de la
tesis? Esta es una pregunta que podria ser désd@arobn posterioridad, en
otra exploracion-perspectiva teorica, para sabélesuson los criterios de
justicia que imperan en nuestros sistemas juridiangl es la participacion

del amor en estos.

Con esto concluye la presente tesis, que espertansaporte para la

discusion y difusion del tema. Es importante gue ss discuta, porque hay

CXV



gue buscar maneras de mejorar nuestro mundo, @eldvacenos violento,

mMAas amoroso, mas pacifico, mejor.
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