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“La justicia llegara en el mas alla.
Aqui en la Tierra, lo unico que existe es la ley”

Bernard O’ Mahoney.

Introduccién

El presente trabajo tiene por objeto realizar una revision critica de las principales
propuestas tedricas que se han formulado en torno a lo que se ha denominado
como el Problema de la Demarcacion, en la filosofia del derecho de los ultimos
doscientos afios. La mencionada problematica persigue contestar a la siguiente
pregunta: como distinguir entre los dos principales sistemas normativos de las
sociedades humanas, esto es, el derecho y la moral. Es a partir de esta cuestion
gue han surgido las principales discusiones que han dominado el panorama
iusfilosofico occidental, y que han permanecido vigentes hasta el dia de hoy, en
acalorados debates, aunque restringidos principalmente a los circulos
académicos. Entre estas interrogantes, podemos mencionar la siguiente: ¢Acaso
el derecho manifiestamente injusto, merece ser calificado como tal? Ya sea que
respondamos afirmativa o negativamente a este asunto, el tema de fondo vendria
a ser, si acaso existe una conexion conceptual necesaria entre ambos 6rdenes de

conducta humana.

Més alla de las argumentaciones tedricas, ¢ Por qué habria de tener importancia
practica este problema? Si establecemos una conexidn conceptual entre derecho
y moral, esto implica que la validez juridica de una norma depende de su
correccion moral, lo cual trae como consecuencia trasladar los criterios de
obligatoriedad de las normas a una cuestion de contenido moral, no al
cumplimiento de determinados requisitos procedimentales, cual es el paradigma
vigente. Este trabajo también se propone cuestionar la fuerza de tal argumento, o

mas directamente, argumentar en contra de él.



Asi las cosas, corresponde efectuar una revision a este clasico problema, que nos
permita no ya formular una respuesta a la pregunta inicial, sino cuestionar si acaso
vale la pena plantear respuesta alguna al problema de la demarcacion, lo cual
significa objetar su importancia y vigencia en la teoria del derecho del siglo XXI.
De esta forma, el principal objetivo de este trabajo es plantear no una solucion,
sino una superacion a este problema en la teoria del derecho, afirmando que

constituye una disputa que, en ultima instancia, carece de sentido.

Las razones que han motivado la eleccion de este tema se originan con mi propia
formacion académica, en que la tesis de la separabilidad entre derecho y moral,
tributaria del positivismo juridico, es aceptada practicamente sin cuestionamiento
alguno, al igual que esta corriente de pensamiento y la gran mayoria de sus
principales postulados. Junto con esto, se ha fomentado una vision
extremadamente escolastica del fenémeno juridico, virtualmente desvinculado de
la realidad social, y concebido bajo las mismas légicas que rigen a las disciplinas

estrictamente cientificas.

De lo que se trata, en el fondo, junto con desarrollar un argumento escéptico en
torno al problema, es de reivindicar una concepcion del derecho en permanente
dialogo con las exigencias del mundo social. ElI problema crucial no es la
estructura de las normas, sino lo que ocurre cotidianamente en los tribunales de
justicia, no la delimitacién entre las normas juridicas y morales, sino cémo el
derecho responde, efectivamente, a los imperativos mas basicos de justicia. De
esta forma, este trabajo también se alza como una critica al positivismo juridico

formalista, y en especial, a la extrema academizacién del derecho.

Siguiendo este lineamiento, lo que entendemos por “realismo juridico” son todas
aguellas posturas en filosofia del derecho que han dado las respuestas mas
importantes en este sentido, que prefieren poner a los actos juridicos efectivos, a
sus fuentes, caracteristicas y consecuencias, como su objeto propio de reflexion,
antes que a las normas, o sistemas de normas, 0 a sus pretensiones de justicia.
Asi, es momento de enfocarse en la operatividad del fenémeno juridico, como un
conjunto motivacional reciproco dotado de sentido, como un todo de significacion.
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Enfocarse en la operatividad institucional del derecho y en la eclipsada
importancia que presentan los factores extrajuridicos en el funcionamiento real de
los tribunales. El problema crucial no se centra en lo que pensamos del derecho y
la moral, sino en lo que hacemos, en abordar las cuestiones practicas de manera

directa.

El primer capitulo se titula “Origenes del Problema de la Demarcacion y su
importancia en la Teoria del Derecho”. Se desarrolla un marco conceptual que
provea las herramientas tedricas necesarias para enfrentarse al problema, con sus
antecedentes historicos, y enfocandose en el auge del positivismo como corriente
de pensamiento filosoéfico, y particularmente en clave iusfiloséfica, que es lo que
nos compete. El enfoque escogido se explica debido a que esta corriente de
pensamiento, -el positivismo juridico clasico- es la que ha ofrecido la primera

respuesta mas importante en torno al problema.

El segundo capitulo se titula “La desformalizacion de la Teoria del Derecho y su
evolucion”. Se presentan las principales ideas en torno al tema desarrolladas por
tres autores canonicos de la filosofia del derecho del siglo XX: H.L.A. Hart, Ronald
Dworkin y John Finnis. La eleccion se fundamenta principalmente en dos razones:
la notoria influencia que todos han ejercido en la disciplina, y el ser representantes
de lineas de pensamiento disimiles entre si, esto es, el positivismo blando o
incluyente, el no-positivismo? y el iusnaturalismo, respectivamente. A partir de esta

exposicidn se busca desarrollar un analisis critico de sus ideas matrices.

El tercer capitulo se titula “La historicidad del fendmeno juridico”. Se realiza un
despliegue critico que propone una superacion del problema de la demarcacién en
la filosofia del derecho, al amparo de una vision realista del derecho, centrada en
su operatividad practica, mas que en su conceptualizaciéon o en la determinacién

de sus limites.

L Al respecto, la teoria de Dworkin muestra un marcado caracter sui generis. Dificilmente clasificable, lo cual
da cuenta de su originalidad.



Capitulo I: Origenes del Problema de la Demarcacién y su importancia en la

Teoria del Derecho

Resumen: El propoésito central de este capitulo es el de efectuar una revision
histérica, con un enfoque critico, de los origenes del Problema de la
Demarcacion, desde la epistemologia hasta la teoria juridica moderna, desde
sus inicios hasta la irrupcion del positivismo en su version formalista. A lo
largo de la historia de la filosofia del derecho, se han ofrecido dos
respuestas a la problematica en cuestion: la tesis de la separabilidad y la
tesis de la vinculacion, entre derecho y moral. Sin embargo, la filosofia
juridica moderna inicialmente se vio dominada por la primera tesis. Interesa
describir la evolucion de esta doctrina durante la primera mitad del siglo XX,
y como se verad matizada a partir de determinados eventos historicos que
propiciaron una reevaluacion de sus formulaciones, en un contexto que
impulsé la elaboracion de visiones que recogeran la dimensién mas
“humana” del derecho, esto es, apelando a cuestiones sustantivas, antes

gue meramente formales.

1.1. Consideraciones previas

La historia de la filosofia occidental, desde sus inicios, se ha visto cruzada por
intentos sostenidos y permanentes por delimitar distintos ambitos del saber, y en
altimo término, de la realidad. Asi, uno de los antecedentes mas remotos de esta
problematica es la propuesta por diferenciar al conocimiento verdadero (episteme)
de la mera opinion (doxa), lo cual viene a constituir el germen de todo problema
epistemoldgico, en el marco de la tradicion del pensamiento occidental. Dentro de
la modernidad, el fildsofo aleman Immanuel Kant fue uno de los primeros en
formular la clasica distincion epistemoldgica entre empiristas y racionalistas, clave
para aproximarse a la filosofia moderna, ya que desde René Descartes y Francis
Bacon, practicamente todos los fildsofos posteriores, hasta Kant, habian adscrito a

alguno de ambos lineamientos. Su irrupcion constituyé una forma completamente



nueva de resolver el problema del conocimiento, tanto que condujo al propio Kant
a afirmar que su giro, desde un analisis de cOmo nuestras representaciones deben
conformarse a un objeto independiente de la mente en que todo el debate
racionalista-empirista estaba entrampado a otro acerca de como el objeto debe
conformarse a las condiciones de posibilidad de nuestro conocimiento, constituia
una verdadera revoluciéon copernicana en epistemologia®. Sistematiz6 y distinguié
intentos por fundamentar el saber. A su vez, Kant propuso los términos Razon
Tedrica y Razon Practica para clasificar a los dos grandes problemas del

pensamiento moderno, esto es, la epistemologia y la ética, respectivamente.

Hemos sido testigos de un constante afan por demarcar los limites de cada saber
y disciplina. La importancia del problema ligado a lo que denominamos Criterio de
Demarcacion ha estado, al parecer, siempre presente. Sin embargo, no es sino
hasta el siglo XX en que este fenomeno cobra nuevos ribetes, y una atencion
mayuscula de parte de los circulos académicos, aunque mas bien limitada a un
problema particular: diferenciar qué es ciencia, de aquello que no lo es. O bien,
distinguir a la ciencia de la filosofia, o de la metafisica. Dentro de este contexto,
este problema filosdéfico recibe una denominacion especial: el Problema de la
Demarcacion. El Falsacionismo de Karl Popper, la Teoria de los Paradigmas de
Thomas S. Kuhn, el Anarquismo Epistemolégico de Paul Feyerabend y la Teoria
de los Programas de Investigacion de Imre Lakatos son algunas de las propuestas
tedricas mas importantes que han pretendido definir los limites de toda ciencia que

se precie de tal, o de presentar su verdadera naturaleza o caracter.

El debate en torno al caracter de la ciencia, sus fundamentos, y la posibilidad de
un saber verdadero, certero y eterno, no ha sido pacifico. Por lo demés, no se
vislumbra sefial alguna que dé cuenta de un cambio en este panorama. Habiendo
realizado esta revision, el diagndstico dentro de la filosofia de las ciencias es

desalentador en este sentido, esto es, en encontrar una respuesta al problema.

2 CAMARGO, Ricardo. El sublime objeto de la ideologia. Ediciones Metales Pesados. (2011). 103p.
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Ahora bien, al interior de la filosofia del derecho, que es lo que nos compete, esta
misma problematica ha adoptado ribetes especiales, ya que los filosofos del
derecho han estado ocupados en la especificacion de las diferencias entre dos
sistemas de guia normativos que son omnipresentes en todas las sociedades
humanas modernas: el derecho y la moral, y que ha sido el problema dominante
para la filosofia del derecho, para el cual la teoria denominada positivismo juridico
ha ofrecido la respuesta mas importante®. Sin temor a exagerar, probablemente

éste ha sido el debate mas recurrente dentro del area.

Otra forma —mas ortodoxa- de referirse al problema de la demarcacion en clave
iusfilosofica es el problema de la vinculacion o separabilidad entre ambas esferas.
El postulado béasico del positivismo juridico al respecto, es que existe una virtual
separacion entre derecho y moral, hallandose vinculadas, en el mejor de los
casos, por una conexién contingente, el cual es a su vez el principio basico del
llamado positivismo “blando” o incluyente. En otros términos, la validez juridica de
una norma no puede depender de que sea moralmente valida en todo sistema
juridico que se precie de tal. Asi las cosas, todo positivista habria de adscribir a la
tesis de la separacion entre derecho y moral, para inscribirse claramente dentro de
esta tradiciobn. Sin embargo, ésta es sélo una condicibn necesaria, mas no
suficiente. Asi, el autor aleman Robert Alexy ha defendido que es imposible ser un
positivista sin estar de acuerdo con la tesis de la separacion. Por lo tanto, la tesis
de la separacién esta necesariamente presupuesta por el positivismo juridico*. Por
su parte, la corriente con la que ha estado en pugna el positivismo, esto es, el
iusnaturalismo, ha ofrecido la respuesta contraria: no es posible disociar a las
normas juridicas de las exigencias morales mas basicas, ya que la ley humana no
puede contravenir la ley natural. En presencia de este vicio, la ley humana no es
ley en lo absoluto. Asi también, se ha sostenido que de acuerdo a los positivistas,

los hechos juridicos, en ultima instancia, estan determinados exclusivamente por

3 LEITER, Brian. “El problema de la demarcacién en la teoria del derecho: una razén méas a favor del
escepticismo”, en: Neutralidad y teoria del derecho. Ed. Marcial Pons. (2012). 223p.
4 ALEXY, Robert. El concepto y la naturaleza del derecho. Ed. Marcial Pons. (2008). 61p.
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hechos sociales. Los iusnaturalistas, por su parte, afirman que los hechos juridicos

estan determinados en Ultima instancia por hechos morales y hechos sociales®.

Los positivistas han calificado a las doctrinas del Derecho natural de creencias
basadas en ideas metafisicas o religiosas incompatibles con principios del
pensamiento cientifico; y por su parte, los iusnaturalistas han acusado a sus
adversarios de falta de comprension del reino del espiritu y de los valores, un reino
gue es bien real aunque no pueda ser descubierto o descripto por medio de la
experiencia sensorial®. La diferencia fundamental entre ambas vias se encuentra,
ante todo, en su postura ante los valores y la posible relacion de éstas con el
derecho. Ante todo, el debate no se centra en si existe una relacion meramente
factica, ya sea en su sentido histérico, sociolégico o psicologico, que nadie pone
razonablemente en duda. La cuestion mas relevante reside en si acaso hay una
vinculacion conceptual entre derecho y moral, esto es, una conexion necesaria y
no meramente factica. Al analizar las ideas, incluso de los més acérrimos autores
positivistas, es siempre posible desprender afirmaciones sobre las significativas

conexiones empiricas entre derecho y moral como fendmenos sociales.

La teoria del positivismo juridico es usualmente considerada como analitica,
descriptiva y explicativa. El sentido del positivismo juridico, desde este punto de
vista, es proporcionar una precisa caracterizacion del derecho tal como éste es en
realidad, en lugar de como debe ser. Esto, se supone, se sigue de la insistencia
positivista en que la teoria del derecho natural niega la distincion logica entre
descripcidn y prescripcion y, en particular, confunde el andlisis del derecho con su

critica’.

Como bien sugiere el filosofo realista Brian Leiter, el resultado de la pugna ha
dado como indiscutible vencedor al positivismo juridico, cuyos postulados se han

tornado practicamente incuestionables por la academia, e incluso, ha conquistado

5 SHAPIRO, Scott J. “éQué es el derecho (y por qué deberia importarnos)?”, en: Neutralidad y teoria del
derecho. Ed. Marcial Pons. (2012). 305p.

6 ROSS, Alf. “El concepto de la validez y el conflicto entre el positivismo juridico y el Derecho natural”, en:
Academia. Revista sobre ensefianza del Derecho. Afio 6, numero 12. (2008). 199p.

7 CAMPBELL, Tom. El sentido del positivismo juridico. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. (1989). 5p.
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las concepciones mas basicas que sostienen el comun de las personas sobre el
derecho en su totalidad. La vision del iusnaturalismo, bien podria recibir el
calificativo de ingenua, o incluso de ridicula, de parte de gran parte de la sociedad.
Al hablar de derecho, parece inevitable asociar el concepto de inmediato con las
leyes y normas emanadas desde la autoridad estatal, -0 en el mejor de los casos,
desde organismos internacionales- escrituradas en Codigos y demas cuerpos
legales, “puestos” en el mundo, desde la autoridad y esperando ser descubiertas
por la ciudadania en un conjunto cerrado de fuentes. No por nada el origen
etimologico de la palabra positivismo viene de algo que se “pone” en la realidad
(puesto). Al ser asi, asumimos y damos por supuesto que corresponde a una
agencia humana y que por ende, toda ley no puede sino ser humana, o al menos
aguellas que sean de caracter juridico. Evidentemente, cuando el iusnaturalismo

habla de la ley natural, no se refiere a la ley de gravitacion universal.

Cabe agregar que resulta criticable la forma en que se ha acostumbrado a
presentar el panorama de la teoria juridica en la academia, esto es, como una
dicotomia. Criticar al positivismo no implica necesariamente abogar por una
reivindicacion de los principios del derecho natural. Existen visiones que no
pueden enmarcarse en ninguna de ambas formas de concebir el fenémeno
juridico, v. gr: el realismo juridico, las teorias libertarias del derecho. Sin ir méas
lejos, quien es considerado uno de los filésofos del derecho mas connotados del
pasado siglo, Ronald Dworkin, no podria encasillarse en ninguna de ambas
corrientes. El positivismo ha sido influyente a tal grado, que la forma mas facil de
clasificar a Dworkin es bajo la simplista denominacién de “no-positivista”. Mas alla
de lo indicado, interesa brindar una visiébn general del problema, el cual se ha
manifestado como esta permanente pugna entre positivismo e iusnaturalismo, en

torno a la vinculacion entre derecho y moral, su gran bandera de lucha.

1.2. Antecedentes histéricos del problema



Los antecedentes mas remotos de la teoria juridica moderna se remontan al siglo
XIX, con la irrupcién de las ideas de John Austin y Jeremy Bentham. Se inicia una
fractura metodoldgica, entre consideraciones del ser y el deber ser. En palabras
del filésofo del derecho Alf Ross, el grito de guerra de Austin sera: La existencia
del derecho es una cosa, otra cosa es su mérito o demérito®. Esto significa, en
buenas cuentas, que el derecho es un hecho, esté o no en armonia con una serie
de principios. El mismo autor afirma, de una manera bastante perentoria, que el
objeto propio de la teoria del derecho es el derecho positivo, el derecho simple y
estrictamente asi denominado: o el derecho establecido por sujetos politicamente
superiores para sujetos politicamente inferiores. Ambos autores se manifestaron
hostiles a la idea de que los seres humanos posean derechos naturales, de

caracter pre-legal, no garantizados por un orden positivo.

En relacion a este punto, cobra relevancia la tesis sostenida por el autor italiano
Luigi Ferrajoli, siendo posible distinguir tres paradigmas de derecho: el pre-
moderno, el Estado legislativo de Derecho y el Estado constitucional de Derecho.
Estos paradigmas se diferencian entre si, -entre otras cosas- por las diversas
concepciones que cada una sostiene de la naturaleza y estructura del derecho. El
paradigma pre-moderno entendia que la validez del derecho dependia del
“desarrollo y actualizacién” de las categorias tradicionales cuya validez a su vez
dependia no ya de la forma de su produccion, sino de la intrinseca racionalidad o
justicia de sus contenidos. El Estado legislativo reemplaza esta fuente de
autoridad del derecho por la autoridad del Estado®. Con la irrupcion del paradigma
moderno, somos testigos de un transito caracterizado por una evolucion de las
formas y concepciones que sustentan el sustrato de lo “juridico”. ElI derecho
comienza a librarse de sus viejas ataduras con lo “moral”, iniciando una nueva
hermandad con el concepto de lo “politico”, entendiendo a lo politico, por
supuesto, a los actos que emanan unica y exclusivamente de la autoridad estatal.

Para Bentham, el derecho pre-moderno presenta un caracter “semi-barbaro”.

8 ROSS, Alf. Op. Cit. 202p.
9 ATRIA, Fernando. “La ironia del positivismo juridico”. DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, N° 27
(2004). 120p.



Volviendo a Austin, el autor desarrolla una comprension empirista de la realidad,
asumiendo una suerte de monismo ontolégico. De acuerdo a esta vision, toda
pregunta conduce a una respuesta Unica, y el ser humano es capaz de alcanzarla.
A modo de ilustrar mas aun el panorama académico de la época, en el afio 1918,
en Allgemeine Erkenntnislebre, Moritz Schlick, fundador del Circulo de Viena,
formulaba la doctrina de la manera siguiente: “Puesto que la ciencia puede, en
principio, decirnos todo lo que puede ser dicho, no hay ninguna pregunta que
resulte incontestable™?. Esta escuela de pensamiento luché contra la metafisica
gue suponia que contaminaba la pureza de la ciencia con proposiciones sin

sentido. Surge la metafisica como antagonista de la ciencia.

Parece coherente afirmar que ha sido éste el paradigma dominante en el
pensamiento occidental, desde la llustracion hasta nuestros dias. Apela a una

coherencia estructural del mundo.

Siguiendo esta linea, una forma de reducir la diversidad del fenémeno juridico y de
aproximarse a éste, en base a una nocion o marco teérico, es definirlo bajo el
rotulo —extremadamente basico- de Ordenes Respaldadas por Amenazas:
ordenes coercitivas promulgadas por el soberano y respaldadas por la amenaza
de la sancion. En otras palabras, de lo que se trata es de responder una pregunta
crucial: ¢Qué hace que el derecho sea lo que es? Encontrar lo “juridico” del
derecho, asi como buscar la “tigredad” del tigre. Este ejercicio tedrico supone una
reduccion y simplificaciébn de problemas a su elemento méas esencial, y de esta
manera facilitar su analisis, identificandose por su caracter empirista, externo y
observacional. La misma nocién de “analitico” refiere a la descomposicién en
elementos, esto es, fragmentar las nociones a sus elementos mas basicos. Este
monismo se configura como el origen del cientificismo analitico, estrechamente
ligado al positivismo como corriente teodrica global, el cual posteriormente se
materializara en clave juridica. Dentro de este contexto, y en relacion a lo anterior,
se empieza a conformar una de las tradiciones filoséficas mas importantes del

siglo XX: la tradicién analitica, la cual tendra una influencia clave en el desarrollo

10 STROLL, Avrum. La filosofia analitica del siglo XX. Siglo Veintiuno de Espafia Editores. (2003). 1p.
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de la filosofia juridica. Surgida a finales del siglo XIX, se configuré como un cuerpo
de conocimientos al margen del pensamiento continental, se planteé en términos
adversarios a éste, y a su palmario interés en la metafisica y el idealismo. El titulo
de “filosofia analitica”, que ella misma se ha auto-otorgado, sugiere también que la
descripcion apropiada de su actividad favorita es el “analisis conceptual”'!. H.L.A.

Hart serd su maximo exponente. De esto se profundizara en lo sucesivo.

A partir de una de las tensiones particulares presentes en los albores del siglo XX,
entre filosofia y ciencia, surgen posiciones que sostienen el postulado de que toda
proposicion tiene sentido soOlo en tanto resulte comprobable mediante la
experiencia 0 mediante el razonamiento logico, idea que luego sera conocida
como el Principio de Verificacion. Si no aplica, es un sin sentido. Siendo un sin
sentido, no puede ser catalogado como ciencia, es pura metafisica. Asi las cosas,

el significado de una proposicion equivale a su método de verificacion.

En definitiva, las proposiciones significativas pueden ser exhaustivamente
divididas en dos clases: proposiciones tautolégicas o formales y proposiciones
facticas. Estas Ultimas requieren ser empiricamente verificables. Como la
metafisica no es tautolégica ni expresa algo que pueda ser empiricamente

testeado, es un sinsentido’?.

Aun dentro de nuestra cultura, actualmente, es muy poderoso el atractivo
ideologico que suscitan las preguntas formales y empiricas. Prima una
cosmovision en que el resto de las preguntas, también llamadas “preguntas
humanas”, no son dignas de recibir tal calificacién. En este contexto, el problema
demarcatorio cobra sentido dentro de estas coordenadas: lo que no es verificable
mediante alguna de las dos vias, no merece recibir la calidad de ciencia y ha de
ser desechado. Es la base epistemoldgica del cientificismo. Extremando, tal vez,
este punto, sera posible afirmar que incluso las ideas de Karl Marx carecerian de

sentido, dado que un concepto tal como el de lucha de clases, resulta mas bien

11 STRAWSON. P.F. Andlisis y metafisica: una introduccidn a la filosofia. Ediciones Paidds. (1997). 44p.
12 | ARRAIN, Jorge. El concepto de ideologia. Volumen 3. Irracionalismo, historicismo y positivismo: Nietzche,
Mannheim y Durkheim. LOM Ediciones. Santiago. (2009). 145p.
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ambiguo a la hora de ser constatado empiricamente, ya que si bien podemos
argumentar en torno a ciertas expresiones de esta problematica, nunca podremos,
en estricto rigor, demostrar su existencia. Asi también, se podra afirmar que es un
concepto que se encuentra “contaminado” por ciertas expresiones ideolégicas que

se apartan de las pretensiones objetivistas y universalistas de la ciencia pura.

El propio David Hume, -piedra angular del empirismo- con mas de un siglo de
antelacion, en su Investigacion Sobre el Entendimiento Humano (1748), se
pronunciaba con impetu y cierto grado de intolerancia de la siguiente manera:
“Cuando persuadidos de estos principios recorremos las bibliotecas jQué estragos
deberiamos hacer! Tomemos en nuestra mano, por ejemplo, un volumen
cualquiera de teologia o de metafisica escolastica y preguntémonos: ¢ Contiene
algun razonamiento abstracto acerca de la cantidad y el nimero? ¢No? ¢ Contiene
algun razonamiento experimental acerca de los hechos y cosas existentes?
¢ Tampoco? Pues entonces arrojémoslo a la hoguera, porque no puede contener

otra cosa que sofismas y engarios™3.

Si bien los ataques a la especulacion metafisica han sido comunes en la historia
de la filosofia, en esta etapa se convertiran en la regla general. Durante las
primeras décadas del pasado siglo, se impuso la tendencia a la separacion entre
las ciencias sociales y la ética. Efectivamente, si hay algo que se ha fortalecido en
el siglo XX, ha sido el prestigio de la ciencia. Nadie dudaba del poder de la ciencia
ni del potencial humano para transformar la sociedad. Augusto Comte, padre del
positivismo, afirmé que histéricamente han regido tres grandes paradigmas
enfocados en la explicacién del mundo. En primer lugar, el estadio teoldgico, -
dividido a su vez, en animismo, politeismo y monoteismo- centrada en contestar la
pregunta por el “quién”, formula que no llevé a ninguna parte y que por tanto, ha
de ser superada en su totalidad. En segundo lugar, el estadio metafisico, centrada
en contestar la pregunta del “por qué”, es decir, en las causas, igualmente

infructuosa. Y en dltimo término, el estadio definitivo: el positivo, el cual busca

13 HUME, David. Investigacién sobre el entendimiento humano, citado en BARBAROSCH, Eduardo. “Los
derechos subjetivos en el pensamiento de Alf Ross”. Anuario de Filosofia Juridica y Social. Lexis Nexis.
Abeledo Perrot. (2002). N° 22. 1p.

12



responder la pregunta del “como”. Afirma el autor que en el estado positivo el
espiritu humano, reconociendo la imposibilidad de obtener nociones absolutas,
renuncia a buscar el origen y el destino del universo, y a conocer las causas
intimas de los fendbmenos, para dedicarse Unicamente a descubrir, por el uso bien
combinado del razonamiento y la observacion, sus leyes efectivas, es decir, sus
relaciones invariables de sucesion y semejanza'“. En realidad, bajo esta ldgica,
sélo esto seria conocimiento, ya que, a fin de cuentas, corresponde a lo Unico que

nos permite dominar el mundo, con réditos econémicos.

Siguiendo esta linea, ¢ Como entender el fendbmeno juridico a partir de un analisis
formal o racional? Hans Kelsen propone su Teoria Pura del Derecho, abstrayendo
al fenémeno juridico de todo componente ideolégico.

1.3. Hans Kelsen y el auge del positivismo juridico

Lectura obligada en toda escuela de Derecho, el titulo de su obra méas reconocida
nos da indicios sobre su visién acerca de la vinculacion entre derecho y moral: su
Teoria Pura del Derecho. Kelsen afirma que el derecho y la moral deben ser
entendidos como dos diferentes tipos de sistemas normativos, y sitla la diferencia
entre ambos en el hecho de que el derecho implica un sistema sancionador
coercitivo y organizado socialmente, mientras que la moral no posee tal sistema
sancionador, al que sustituye la mera aprobacion del comportamiento conforme a
las normas y la desaprobacion o critica en caso de comportamiento en contra de
las normas. De esta forma, su versiéon del derecho se encuentra depurada de todo
elemento extrajuridico, entre ellos, los de indole politica, ideoldgica, y por
supuesto, moral. Ninguna fuente extrajuridica debe mezclarse con el derecho que
efectivamente es. Su pretensiéon fundamental es la de comprender al fenémeno
juridico a partir de un analisis formal y racional. Hallandose éste invadido de
consideraciones ideoldgicas o morales, inevitablemente se desnaturalizara e

instrumentalizara. Existe una estructura l6gica Unica de las normas juridicas. El

14 COMTE, Augusto. Principios de filosofia positiva. La Espafia Moderna. Madrid. (1903). 59-60p.
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mismo autor sefiala, al definir qué entiende por teoria pura, que procura
determinar qué es y como se forma el derecho, sin preguntarse como deberia ser

o como deberia formarse. Es una ciencia del derecho y no una politica juridica®®.

A diferencia de Austin, su teoria se encuentra algo mas desprovista de
componentes empiricos, pues parece enfocarse en los principios a priori que
determinan al derecho. En ambos casos, prima una vision fundamentalmente
cientificista del fenémeno juridico, el primero en clave empirista, el segundo en
clave racionalista. Kelsen desarrolla una metodologia kantiana independiente para
separar al derecho del empirismo cientifico. Asi también, en ambos casos la
esfera de la moral se encuentra conceptual y necesariamente separada del
derecho. Uno de los grandes pilares del método de “purificacién” de la teoria del
derecho, de estampa neo-kantiana, nuevamente, es la de enfatizar la diferencia
entre lo que “es” y lo que “debe ser”. Estas dos esferas, innegablemente divididas,
derivan en la respectiva division entre ciencias normativas y ciencias explicativas.
Kelsen afirma que la ciencia juridica debe enfocarse en el estudio de las normas,
pues éste es su objeto de estudio, y no en el mundo de la realidad social. Una de
las aristas del proyecto de purificacion de Kelsen es la de afirmar la completa
autonomia de su objeto de estudio: la independencia del derecho como objeto de
estudio cientifico. Si bien la ciencia juridica estudia un fenbmeno eminentemente
normativo, esto no significa que aquella revista un caracter también normativo o
evaluativo, sino que debe permanecer como descriptiva, esto es, cientifica. Ahora
bien, cabe destacar que esta empresa implica evitar juicios morales sobre el
contenido adecuado del derecho, no sobre las razones para comprometerse en un
estudio cientifico del derecho, libre de valores. Puede haber razones morales para
comprometerse con una disciplina que no es en si misma moral. Bentham, Austin,
y menos indiscutiblemente Kelsen, tenian tales fundamentos morales para

embarcarse en ello y perseguir sus propositos?®.

15 KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Eudeba. (2009). 19p.
16 CAMPBELL, Tom. Op. Cit. 29p.
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Cobra relevancia una diferencia epistemologica crucial: entre el objeto de estudio y
el estudio del objeto. En el caso del derecho, ambas esferas son denominadas
bajo el mismo término, -el de derecho- lo cual ha suscitado innumerables
confusiones. Uno de los beneficios que provee la lengua inglesa al respecto, es
que ésta se hace cargo de esta diferencia conceptual, distinguiendo ambos
términos. El derecho en tanto objeto de estudio, recibe la denominacion de law,
mientras que, en tanto estudio del objeto, se le denomina bajo el rotulo de

jurisprudence.

Ahondando aun mas en la tesis de la separabilidad en Kelsen, el autor muestra
una clara negacioén a la idea de que es posible conocer el contenido de las normas
morales que rigen a una sociedad, bajo el método cientifico. Es decir, niega que
tengan una existencia verificable. La nocion de justicia puede ser agrupada dentro
de estas coordenadas, considerado ampliamente como el valor moral supremo.
Segun el autor, es tan imposible determinar cientificamente, es decir, de manera
racional y fundandose sobre la experiencia, cual es la naturaleza de la idea o de la
cosa en si, como obtener por la misma via una definicién de la nocion de justicia.
Todas las tentativas hechas en esta direccion solamente han conducido a
formulas completamente vacias de sentido, tales como ‘haz el bien y evita el mal’,

‘a cada cual lo suyo’, ‘hay que mantenerse en el justo medio’’.

De esta forma, las normas morales no serian susceptibles de ser estudiadas
cientificamente, debido a su naturaleza relativa y variable, a su falta de objetividad.
La doctrina kelseniana esconde, a su vez, una determinada postura meta-ética: el
relativismo moral. En palabras de Miodrag Jovanovic: “Even though moral
philosophy differentiates between several versions of moral relativism, this meta-
ethical doctrine amounts to the thesis that moral right and wrong, that is, good and
bad, justice and injustice, etc., are always relative to a choice of moral framework.
What is morally right, good, and just in relation to one moral framework can be

morally wrong, bad, and unjust in relation to a different moral framework. Thus, no

17 KELSEN, Hans. Op. Cit. 49p.
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moral framework is objectively privileged as the one true morality™8. Para el autor,
el positivismo juridico, si pretende ser congruente, ha de descansar en el

relativismo axioldgico.

Sin duda, existe algo que se encuentra presente en las normas juridicas que les
atribuye la posibilidad de ser estudiadas y aprehendidas cientificamente, alguna
condiciébn que no presentan las normas morales, relegandolas a una categoria
extra-cientifica, y por ende, separadas por completo del derecho. Una diferencia
fundamental, reside en el hecho de que las normas juridicas son “puestas” en el
orden coactivo de alguna sociedad, por medio de algun agente facultado para ello,
y segun los procedimientos legales previamente establecidos. Tratandose de las
normas morales, por mucho que se afirme su primacia sobre aquéllas, son
sencillamente “supuestas” por algun agente moral, de acuerdo a sus propias
convicciones, o0 segun las que rigen a la sociedad en su conjunto. Al respecto, no
son susceptibles de ser descubiertas por el sujeto, siendo asi, mal podria
formularse una verdadera ciencia de la moral, pues no cuenta con el grado de
precision que brindan las normas juridicas. Respecto a aquellas, no podemos
afirmar nada con sentido. Por supuesto, Kelsen no afirma que los valores morales
no sean importantes, sino que no pueden ser estudiados bajo el método cientifico.
No aprueba el principio de verificacion. El derecho, en cambio, es constatable
empiricamente, mediante hechos, y especialmente sus normas. Los abogados
saben perfectamente a qué fuentes recurrir a la hora de redactar sus demandas o

recursos judiciales.

Llama poderosamente la atencion la nociéon de ciencia que se emplea en esta
tradicidon. ¢ Es acaso el derecho, o mas bien, las normas e instituciones juridicas,

susceptibles de ser estudiadas cientificamente? Si tuvieramos que nombrar,

18 JOVANOVIC, Miodrag. “Is legal positivism tenable beyond moral relativism?”. En: Anuario de Filosofia y
Teoria del Derecho, N° 9. Biblioteca Juridica UNAM. (2015). 207-208p. Traduccion propia: “Aun cuando la
filosofia moral distingue entre variadas versiones de relativismo moral, esta doctrina meta-ética sostiene la
idea de que el bien y el mal, esto es, lo que es bueno y malo, la justicia y la injusticia, etc., se encuentran
siempre vinculadas a la eleccion de un sistema moral. Lo que es moralmente bueno, correcto y justo en
relacion a un sistema moral puede ser moralmente incorrecto, malo e injusto en relacién a un sistema moral
distinto. Asi, no hay un sistema moral objetivamente privilegiado, como si fuera el de la verdadera
moralidad”.

16



intuitivamente, dos de las caracteristicas esenciales del saber cientifico,
probablemente afirmariamos que éste predice y cuantifica, siendo el caso mas
paradigmético, por supuesto, el de la fisica. ¢Resultan aplicables este tipo de

procedimientos en el caso del derecho?

Una posible respuesta a este asunto, es que no existe tal cosa como una “ciencia”
del derecho, ya que sélo las ciencias experimentales merecen tal denominacion,
ya que el derecho no mide ni predice nada. Al respecto, no aportan ningun
conocimiento “real”’. En contraposicion, se podria sostener, que el derecho, en

efecto, es una ciencia, con la diferencia de ser una ciencia “normativa”.

Cabe agregar algunos comentarios sobre este punto. En efecto, la nocion de
“ciencia” mas aceptada en la comunidad, probablemente en todas sus esferas, es
el de la ciencia experimental, aquella que predice y cuantifica. A partir de un uso
extensivo del lenguaje, es posible ampliar el significado de una palabra, si lo
concebimos como un fenédmeno esencialmente dinamico. Ocurre de esta forma
cuando empleamos el término “ciencia normativa”. Al realizar este procedimiento,
lo que se logra es acentuar en las ciencias su faceta de ser una disciplina, una
rama del saber, un estudio sobre algin fenbmeno u objeto en particular; con
independencia de su capacidad para cuantificar y predecir, recaido en el mundo
natural, no en el mundo social. A mi parecer, tal operacion resulta legitima, en
relacion a la naturaleza esencialmente dindmica del lenguaje. Kelsen se hace
cargo de esta diferencia, afirmando que en el derecho si bien no rige el principio
de la causalidad, rige el principio de la imputacién. Indica que la imputacién vincula
dos conductas humanas: el acto ilicito y la sancion. Es evidente que esta relacion
no tiene un caracter causal. El acto ilicito no es la causa de la sancion ni ésta es
su efecto. La ciencia del derecho no pretende, pues, dar una explicacion causal de

las conductas humanas a las cuales se aplican las normas juridicas®®.

De esta manera, podemos inferir que no existe una pretension de concebir al

derecho como si realmente se tratara de una ciencia experimental, ni mucho

19 KELSEN, Hans. Op. Cit. 22p.
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menos, de creer que esto sea efectivo. De lo que si se trata, en efecto, es de
estudiar al derecho como una ciencia normativa, aunque privada en lo absoluto de
consideraciones ideolégicas o morales. Indica Kelsen que la Teoria pura desea
combatirlas exponiendo el derecho tal cual es, sin tratar de justificarlo o criticarlo.
Se preocupa de saber lo que es y lo que puede ser, y no si es justo o podria serlo.
En este sentido es una teoria radicalmente realista. Se abstiene de pronunciar
juicios de valor sobre el derecho, dado que quiere ser una ciencia y limitarse a
comprender la naturaleza del derecho y analizar su estructura®®. Del parrafo
citado, destaca el enunciado de “querer” ser una ciencia. Existe un cierto resabio,
que apunta a una determinada dificultad, inexorable, en torno a este proyecto. Por
otro lado, se infiere una exposicién de su teoria como opuesta a la del derecho

natural, caracterizada por su idealismo y su naturaleza metafisica.

El positivismo juridico en su version formalista claramente no afirma que el mundo
juridico comparta las mismas caracteristicas propias del mundo de las ciencias
duras. Tampoco que reunan las caracteristicas propias de los objetos formales,
como los que estudia la légica o las matematicas. Evidentemente, seria una
osadia, o una locura argumentar en contra de este punto. Mas bien, lo que hay
detras, es un idealismo casi delirante. Se ha defendido que los positivistas
argumentaron entonces de una manera maravillosamente kantiana: es cierto que
quizds no tengan esas formas légicas estrictas, pero deberian tenerla?t. No es
posible afirmar directamente que el derecho sea una ciencia formal, pero si es
posible postular tal condicion. A partir de esta presuncion, el resultado obvio es
estudiar a un sistema juridico con los métodos propios de las ciencias formales,
presumiendo que todo sistema juridico posee, en efecto, rasgos de generalidad,

validez y certeza.

Uno de los principales resultados de esta pretension reside, por supuesto, en
demarcar un limite claro entre lo juridico y lo moral, de la misma manera en que

los limites de las matematicas, la quimica, o la biologia se encuentran claramente

20 KELSEN, Hans. Op. Cit. 50p.
21 pEREZ, Carlos. “Vaguedad en el realismo juridico”. En: Revista de Derecho y Humanidades. N° 19. (2012).
146p.
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establecidos. Si dentro de las ciencias experimentales y formales, tal problematica
se encuentra virtualmente ausente, ¢Por qué habria de ser diferente tratandose

del derecho y la moral?

Nuevamente, volviendo a Comte, tal presuncién es una consecuencia directa del
objetivo ultimo del positivismo como corriente de pensamiento: lograr la ciencia
unificada, u homogénea, ya que de acuerdo al autor esta revolucion general del
espiritu humano se ha realizado hoy casi por completo; ya no queda mas que
completar la filosofia positiva comprendiendo el estudio de los fendmenos
sociales, y resumirla en un solo cuerpo de doctrina homogénea. Cuando este
doble trabajo esté suficientemente adelantado, el triunfo definitivo de la filosofia
positiva se realizara espontaneamente y restablecera el orden en la sociedad?®?.

Como resulta patente, Comte menciona expresamente a los fendmenos sociales
dentro de su proyecto. Asi las cosas, probablemente uno de los fenbmenos mas
importantes de este tipo es, por supuesto, el fenédmeno juridico. Finaliza sefialando
el autor: “No tengo necesidad de mayores detalles para acabar de demostrar que
el fin de este curso no es, en modo alguno, el de presentar todos los fenbmenos
naturales como idénticos en el fondo, salvo la variedad de las circunstancias. La
filosofia positiva seria, sin duda, mas perfecta si pudiera ser asi. Pero esta
condicién no es, en modo alguno, necesaria para su formacién sistematica, como
tampoco para la realizacién de las grandes y felices consecuencias que la hemos
visto destinadas a producir. Para esto no hay mas unidad indispensable que la
unidad de método, la cual puede y debe evidentemente existir, y se encuentra ya
establecida en su mayor parte. En cuanto a la doctrina, no es necesario que sea

una, basta que sea homogénea™?,

Cabe destacar la curiosa y desaforada esperanza que abrigaban los positivistas
mas clasicos en el poderio de las ciencias y de su método a la hora de ofrecer una
solucion a los problemas sociales. Comte sostiene que la causa ultima de todos

los conflictos sociales es la vigencia fragmentaria de los paradigmas teoldgico y

22 COMTE, Augusto. Op. Cit. 93-94. (Negritas son propias).
23 COMTE, Augusto. Op. Cit. 96-97p. (Negritas son propias).
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metafisico en el mundo. En cambio, si la filosofia positiva ejerciera una
preponderancia universal y completa, se restauraria el orden social, terminando de
una vez por todas con todo germen de revolucion social. Soslaya por completo
referirse a las graves asimetrias socio-economicas que flagelan a los pueblos, por
ejemplo. Si bien el argumento central consiste en atenerse a los hechos positivos
y no especular, ciertamente se vislumbra una gran desconexioén con la realidad

social, al evaluar tales analisis.

En cuanto a la unidad de método, el autor no se refiere expresamente al caso de
las ciencias juridicas o normativas, sin embargo, es posible desprender un
cimiento: el derecho puede, y mas importante aun, debe ser estudiado de acuerdo
a las logicas y métodos propios de las ciencias, ya que es el Unico método valido,
ya que es el inico método que nos acerca a la verdad y nos provee de respuestas
con sentido, ya que las consideraciones ideologicas contaminan el trabajo del
jurista, ya que no podemos establecer una conexion conceptual ni necesaria entre
el derecho y la moral, de la misma forma en que las valoraciones éticas no forman
parte del objeto de estudio de las ciencias duras. Al respecto, afirma Jorge Larrain
qgue la ciencia objetiva como un sistema de proposiciones y procedimientos es
ahora la referencia principal: los aspectos subjetivos de la persona cognoscente
deben ser evitados o pueden ser légicamente evitados si el sujeto procede de
acuerdo son reglas y procedimientos objetivos. Los valores, actitudes o metas
personales ya no importan mas; si importa el método. EI método cientifico
garantiza de una manera precisa que el conocimiento comprenda la realidad, una
realidad hecha de hechos objetivos. Todo lo que estd mas all4 de este mundo de
hecho es ideolégico?. Ciertamente, es claro que hay un fuerte componente a-

valorativo y anti-metafisico en parte importante del positivismo juridico.

En este sentido, la respuesta a la crucial pregunta, si acaso es posible concebir
como juridico a un orden normativo que no respete las mas minimas exigencias de
justicia natural, o que no satisfagan el criterio de moralidad escogido, es clara: es

posible, debido a que lo definitorio de un sistema juridico no guarda relacion

24| ARRAIN, Jorge. Op. Cit. 146p.
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alguna con las consideraciones morales, en ultima instancia, existe una virtual
separacion entre el orden juridico y moral. Sostener lo contrario deviene en echar
por la borda el ambicioso proyecto del positivismo juridico. Esferas facticamente
complementarias, pero conceptualmente distintas. Una cosa es el derecho, otra
cosa es la justicia, ya que éste se trata no de un valor absoluto, sino relativo. Esto
implica que la ciencia del derecho, en tanto ciencia, debe ser distinguida de la
filosofia de la justicia, dada su condicién subjetiva y relativa. Asi como resulta
evidente que la fisica y la moral son asuntos totalmente diferentes, debemos

focalizarnos en que suceda lo mismo tratandose del derecho.

Llegados a este punto, conviene detenerse sucintamente en las distintas
acepciones que desarroll6 el pensador italiano Norberto Bobbio en torno a la
nocion de “positivismo juridico”, y que ha tenido una enorme influencia en la
disciplina. Uno de los aportes mas significativos que podemos desprender de sus
ideas, es trazar una linea demarcatoria entre el derecho y la justicia, sin la
necesidad de debilitar las pretensiones de correccibn moral que asi mismo
subyacen a la doctrina positivista. Esto implica defender el proyecto iuspositivista
de las criticas mas radicales que se le han esgrimido, y que fueron ampliamente
formuladas en los afios posteriores a la Segunda Guerra Mundial, en que fuimos
testigos del auge de diversos ordenamientos juridicos cuyas reglas no respetaron
las mas minimas exigencias de justicia, y que, sin embargo, puedan ser calificados
igualmente como sistemas juridicos, a pesar de reconocer sus graves falencias de
contenido. Asi como podemos y debemos trazar un limite entre el derecho y la
justicia, hemos de hacerlo entre el derecho y la moral. De esta forma, Bobbio

reconoce tres sentidos en los cuales se emplea el término de “positivismo juridico”

a) Como método: concebido como un esfuerzo por convertir el derecho en una
auténtica ciencia que posea los mismos caracteres de las ciencias fisico-
matematicas, naturales y sociales, siendo la teoria del derecho una
empresa puramente descriptiva, no normativa, que aspira, a la manera de
la ciencia ordinaria, a decirnos como esta hecho el rincén particular del

mundo en el que vivimos.
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b) Como teoria: se caracteriza como una forma de presentar al derecho, y que
cumple una serie de caracteristicas que lo definen como tal, entre ellas la
imperatividad y la coactividad.

c) Como ideologia: se trata, en definitiva, de afirmar que el derecho positivo es

justo per se, por tanto, ha de ser obedecido.

Irbnicamente, este ultimo sentido del término ha sido escasamente defendido por
los positivistas, inclusive los mas acérrimos. Justificar una obediencia
incondicional al derecho solo en virtud de la validez de sus normas parece
sumamente antidemocratico. No obstante, es una de las caracteristicas que mas
ampliamente se le ha atribuido a la doctrina positivista, convirtiéndose en la gran

diatriba de la cual ha sido blanco, al menos durante algunos afos del siglo XX.

El mismo Bobbio expone su propio punto de vista: en cuanto a la ideologia, donde
no puede haber tergiversacion, soy iusnaturalista; en cuanto al método, soy con
igual conviccién positivista; por lo que se hace a la teoria, no soy lo uno ni lo
otro?®. Ahora bien, no hace falta un andlisis demasiado exhaustivo para identificar,
principalmente, las ideas de Kelsen con el punto a), y las ideas de Austin con el
punto b). Si en los inicios de la tradicion juridica moderna el interés estaba
centrado en encontrar los rasgos identitarios del fenémeno juridico, posteriormente
éste interés se trasladaria a las formas o métodos adecuados para aproximarse a
lo “juridico”. Mientras en una primera etapa la filosofia juridica giraba en torno a
una ontologia, en una segunda etapa gir0 en torno a una epistemologia. La
pregunta crucial ya no sera ¢Qué es el derecho?, sino ¢Como aproximarnos al

derecho?

Como ya se ha adelantado previamente, la teoria juridica sufrird un nuevo giro
durante el periodo de post-guerra, una tercera etapa en que los cuestionamientos
eticos al derecho y su vinculacion con la esfera de lo moral asumiran nuevamente
un interés preponderante. La tesis de la separabilidad ya no sera considerada

practicamente un axioma dentro de los circulos académicos. El escepticismo ético

25 BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo juridico. Fontamara, México. (1991). 89p.

22



se alzard como el nuevo gran enemigo de determinados circulos teoricos que

permanecieron silenciados demasiado tiempo.
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Capitulo lI: La desformalizacion de la Teoria del Derecho y su evolucion

Resumen: En este capitulo se abordaran las ideas matrices sobre el
problema de la demarcacion de tres autores canonicos en el campo de la
filosofia juridica: H.L.A. Hart, Ronald Dworkin y John Finnis. Desde la
segunda mitad del siglo XX, la teoria juridica sufri6 un giro en gque se
“suavizaron” las formulaciones basicas y dominantes en torno a este
problema, dando paso a una flexibilizacién de sus doctrinas. La clésica
polémica entre iusnaturalistas y positivistas si bien no se supera, comienza
a diluirse para dar paso a puntos de vista mas ajustados a la realidad y mas
fecundos en sus propuestas tedricas. Para una mejor comprensiéon de estas
tres doctrinas, se desarrollaran sucintamente disputas derivadas, entre ellas,
el empleo del analisis conceptual y el acalorado tépico de la discrecionalidad

judicial, ligado estrechamente a la relacion entre Derecho y Moral.

2.1. H.L.A. Hart: La tradicién analitica en la filosofia del derecho

La obra del britanico H.L.A. Hart que discurre, en mayor o menor medida, en torno
a la relacion entre el derecho y la moral se puede encontrar principalmente en los
siguientes textos: “El positivismo juridico y la separacién entre el derecho y moral”,
“Law, Liberty and Morality”, “Critica del libro de Lon Fuller, The Morality of Law”, y
por supuesto, su texto mas comentado y aclamado, “El Concepto de Derecho”, asi
como también su “Post-Scriptum al Concepto de Derecho”. La descomunal
influencia que ha tenido la obra hartiana dentro de la teoria juridica se puede
vislumbrar claramente en las diversas disputas y debates que sostuvo con
diversos autores del mundo angloamericano, entre ellos: Lon Fuller, Patrick Devlin,
y por ultimo, con Ronald Dworkin, cual sera probablemente el debate mas
influyente y comentado en el area. Irobnicamente, gracias a las sistematicas criticas
que esgrimid éste ultimo autor, la obra de Hart logré un grado de trascendencia

aun mayor.
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Con la irrupcion de “El Concepto de Derecho” en 1961, su teoria se alza como una
respuesta al extremo formalismo de Kelsen y al realismo juridico. En Hart
hallamos un nuevo doble ataque tanto al &rido formalismo, la elaboracion de
construcciones conceptuales abstractas inservibles para la aplicacion practica,
como a cualquier supuesto realismo radical, que busca describir cualquier
adscripcion juridica de una causa a un efecto como un simple acto de decision
politica judicial sustentado sobre la corazonada o el prejuicio del juez sobre la
solucién mas justa al caso?®. Inaugura la posibilidad de tematizar a la propia teoria
del derecho, insertarse en ella y criticarla desde dentro. El autor se inserta a si
mismo dentro de la filosofia juridica analitica, lo cual importa realizar una actividad
de clasificacion, no de evaluacion ni justificacién. Sin duda, la ruptura entre el
proyecto del ser y del deber ser como paradigma dominante del pensamiento
occidental se mantiene vigente en la obra de Hart, quien, en este punto, reproduce
la tesis de Kelsen. Tal metodologia tendréa influencia a la hora de abordar nuestro
problema.

Hart fue, a su vez, tributario de lo que se denominé el giro lingiistico, abordado en
las principales tradiciones filoséficas de la segunda mitad del siglo XX,
particularmente de la “filosofia del lenguaje ordinario”. Conviene detenerse

brevemente en este punto.

2.2. Laimportancia del analisis conceptual en la obra de H.L.A. Hart

Una de las herramientas teéricas que mas han determinado los intentos de la
tradicion analitica para hacer teoria del derecho es el Andlisis Conceptual. Una
definicion precisa de este concepto sera aquél que busca la verdad de ciertos
aspectos de nuestro mundo por medio del examen de la estructura logica, o bien
de los atributos necesarios y esenciales, de las ideas y categorias?’. En un

acercamiento mas didactico, Scott J. Shapiro indica que la clave del analisis

26 Mc CORMICK, Neil. H.L.A. Hart. Marcial Pons. (2010). 88p.
27 BIX H, Brian. Diccionario de Teoria Juridica. Universidad Nacional Auténoma de México. (2009). 5p.
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conceptual consiste en recabar verdades obvias sobre una determinada identidad.
Asi, por ejemplo, cualquiera que domine el concepto de conocimiento, acepta o

estaria dispuesto a aceptar algunas verdades obvias acerca del conocimiento?8.

El rol que ha cumplido el analisis conceptual ha sido tan preponderante que ciertos
autores, como Michael Dummet, han distinguido a la tradicion analitica a partir de
su empleo: “What distinguishes analytical phylosophy, in its diverse manifestations,
from other schools is the belief, first, that a philosophical account of thought can be
attained through a philosophical account of language, and, secondly, that a

comprehensive account can only be so attained°,

Asi, un rasgo caracteristico de su pensamiento, es la de formular la
implementacion del aparato conceptual en el ambito juridico. A modo de ilustrar
este punto, el mismo autor agradece la influencia del aclamado filésofo del
lenguaje J.L. Austin, recogiendo la idea de que es posible, mediante el lenguaje,
dar cuenta y aproximarse a ciertos fendmenos, como una practica social. En la
vida diaria, los individuos indican nociones de amenaza, fuerza y obligacion.
Analizar el discurso juridico puede ser instrumental al objetivo de comprender el
mundo real. Segun Hart, existe una diferencia, aiin no explicada, entre la asercion
de verse obligado a algo, y tener la obligacién de hacerlo. El “verse obligado a”,
como en el ejemplo del cajero de un banco que es forzado por un asaltante a
entregar el dinero, corresponde igualmente a una “orden respaldada por una
amenaza”, en clave austiniana. Sin embargo, no es derecho, siendo ésta una de
sus primeras criticas. De esta forma, el distinguir entre ambas aserciones, o bien
entre obligacién y coaccidén, aporta un insumo para dar cuenta de qué es el
derecho. Por lo demas, agrega Hart, las Unicas normas juridicas que muestran
alguna similitud con las 6rdenes respaldadas por amenazas son las leyes penales,

soslayando un universo enorme de otro tipo de normas de derecho, sobre todo

28 SHAPIRO, Scott J. Op. Cit. 293p.

2 DUMMET, Michael. Origins of Analytical Philosophy. Duckworth. Londres. (1993) 4p. Traduccién propia:
“Lo que distingue a la filosofia analitica, en sus diversas manifestaciones, de otras escuelas de pensamiento,
es la creencia, primero, de que una explicacién filoséfica del pensamiento puede ser lograda a través de una
explicacidn filosdfica del lenguaje, y, segundo, que una explicacién completa sdélo asi puede ser lograda”.
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aguellas que confieren potestades. Otra de sus principales criticas a Austin es
afirmar que son las reglas, y no las 6rdenes, los elementos esenciales del mundo

juridico.

El problema de fondo, siguiendo esta linea, es que se ha olvidado el concebir al
fendbmeno juridico como una practica social. Por el contrario, se ha tendido a
percibir como una entidad o forma desvinculada empiricamente. Desarrolla otra de
sus criticas mas importantes, dirigida esta vez a Kelsen y al formalismo que rodea
a sus ideas sobre el derecho. Se propone una vision un tanto mas cotidianista del
derecho. No seria un objeto, sino un fenémeno de caracter social. Hart reniega de

ambas visiones del derecho, introduciendo las reglas que confieren potestades.

Por otro lado, la empresa que aborda este autor, no esta dirigida a la definicién del
derecho, -a pesar de lo confuso que puede parecer esto en relacion al titulo de su
obra mas importante- sino que pretende elucidar al fenémeno juridico,
describiendo la estructura caracteristica de un sistema juridico contemporaneo.
Este quiebre es particularmente analitico, pues el derecho no corresponderia a
aguella clase de cosas susceptibles de definirse. Al respecto, se erige una virtual
paradoja, entre un efectivo uso pragmatico del derecho y su indeterminacion
conceptual. El antecedente mas esclarecedor que explica la naturaleza del
proyecto hartiano es la obra titulada “El concepto de lo mental”, de Gilbert Ryle,
publicada en 1949. Igualmente, a pesar del titulo de este trabajo, no pretende
definir la mente, sino que desarrolla un procedimiento de elucidacién en pos de
determinar el empleo del concepto de lo “mental”. En Hart ocurre lo mismo, pues
habrian directrices desde la préactica: el punto de vista interno. A mayor
abundamiento, uno de sus mas destacados discipulos, Joseph Raz, sostiene que
Hart argument6 que es necesario, para una explicacion satisfactoria del derecho,
explicar como el derecho es percibido y entendido por las personas que viven bajo
su control, que un sistema juridico no puede existir en un pais a menos que parte

de su poblacion tenga una actitud interna al derecho, a menos que considere al
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derecho desde el punto de vista interno o acepte el derecho como guia de

conducta; se trata de descripciones alternativas de la misma actitud®°.

El analisis conceptual utilizado por Hart lo es en tanto busca clarificar el uso y
empleo de términos linguisticos y practicas sociales. No busca encontrar
significados, ni mucho menos formular criterios de correccion en virtud de los
cuales se pueda calificar algo. Se caracteriza por descomponer mediante el
lenguaje, practicas sociales. Se rige primariamente por la maxima de Ludwig
Wittgenstein, cual sera: “No busques el significado, busca el uso”. En su Post-
Scriptum el autor dejaria explicitado y esclarecido este punto: su teoria del
derecho presenta un caracter general y descriptivo. No se halla comprometida con
filosofia politica alguna, pues no es una teoria de naturaleza evaluativa o
justificativa. Hart se comprende a si mismo en oposicion a los revisionarios,
estamos en presencia de una suerte de conformidad con aquello que nos

pertenece.

En Hart, como ya se ha indicado, existe una contrapropuesta al monismo presente
en las visiones empiristas y formalistas sobre el derecho, pues lo reemplaza por
una concepcién mas diversa sobre éste, recogiendo asi, un punto de vista interno
y externo. Todo formalismo y realismo descuidan el primer punto de vista. El punto
de vista externo, relativo al observador, y el punto de vista interno, relativo al
participe. También aporta sus criticas respecto a la teoria monista de Austin,
incorporando la nocion de reglas primarias y secundarias, las cuales se justifican

debido a que complementan a las primeras.

Volviendo a la pregunta inicial: ¢Qué es el derecho?, nos encontramos en una
etapa en que cobra mayor relevancia analizar la pregunta misma, a qué tipo
pertenece, y desarrollar una adecuada comprension de su real naturaleza.
Actualmente, el filosofo del derecho Scott J. Shapiro sostiene que la teoria del
derecho se puede dividir en dos categorias principales: las teorias normativas y

las analiticas, dividiendo las normativas, a su vez, en interpretativas y criticas.

30 RAZ, Joseph. “éPuede haber una teoria del derecho?”, en Una discusion sobre la teoria del derecho. Ed.
Marcial Pons. (2007). 74p.
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La normativa corresponde a aquella disciplina que busca los fundamentos morales
y evaluativos del derecho. La normativa-interpretativa pretende determinar los
fundamentos normativos concretos del sistema juridico como tal, su justificacion
como un todo. La normativa-critica es una explicacion sobre la manera en que
deberia comportarse el fendmeno juridico. Una problematica clasica que podemos
agrupar en ésta Ultima categoria, es si acaso es legitima la existencia de la
sancion penal. La analitica, por el contrario, se preocupa de las entidades y
conceptos mas importantes. Shapiro entiende que esto importa cuestionarse por la
naturaleza general del fenbmeno juridico. Para el autor, la pregunta crucial no
apunta al significado semantico de la palabra “derecho”, sino que apela a un
esfuerzo por comprender su naturaleza de institucion social. Lo primero es hacer

mera lexicografia.

La propuesta de Shapiro, de esta forma, devela el verdadero caracter de la obra
hartiana, y en qué sentido se enmarca dentro de la teoria analitica, y explica el por
qué su andlisis conceptual no reside en hacer mera lexicografia. No es lo mismo
preguntarse ;Qué es el derecho? A preguntarse ;Qué es el “derecho”? Soélo

aguélla seria genuinamente analitica.

De esta forma, una de las principales herramientas metodoldgicas que usara Hart
a la hora de enfrentarse al problema de la separabilidad o vinculacion entre
derecho y moral, sera el andlisis conceptual. Asi, plantea el autor una breve
explicacion acerca de las confusiones y ambigledades que ha suscitado la misma
palabra “ley” en la historia de la humanidad. Sdélo si somos plenamente
conscientes de la palmaria diferencia entre las leyes de la naturaleza y las leyes
humanas, seremos capaces de comprender como y en qué sentido es posible
formular una separacién entre el orden juridico y el moral, y de esta forma asestar
un “golpe mortal” a la doctrina del derecho natural. No podemos caer en la
confusion de asimilar el sentido de ley de la naturaleza y ley humana solo porque
ambas nociones comparten el término de “ley”. Asi, una diferencia fundamental
reside en el hecho de que las leyes naturales pueden ser descubiertas, y al no

cumplirse, carece de sentido denominarlas como leyes; en cambio las leyes

29



humanas pueden ser vulneradas, al no acatar lo prescripto, y aun asi mantener su

caracter de ley.

Siguiendo esta linea, ambas se pueden agrupar en leyes descriptivas y
prescriptivas. Afirma el autor que la creencia en un Derecho o Ley Natural es
reducible a una falacia muy simple: no percibir los sentidos muy diferentes que
estas palabras y expresiones pueden tener. Es como si el que sustenta esta
creencia no percibiera el muy diferente sentido de esas palabras en ‘Ud. tiene que
presentarse al servicio militar’ y ‘si el viento sopla del norte, tiene que nevar’s?,
Tales afirmaciones derivan de una comprension terapéutica del lenguaje,

propuesta inicialmente por el segundo Wittgenstein.

En relacion a esto, debemos traer a colacién una escena muy ilustrativa, del
largometraje “Wittgenstein”, de 1993, dirigida por Derek Jarman. En ella, el autor
sostiene que los problemas filoséficos surgen por nuestra tendencia a mezclar
esferas linguisticas. A modo de ejemplo, el misterio en torno a lo que llamamos
“alma”. No obstante, el alma, en si misma, no esconde misterio alguno, sino

debido a que hablamos de ella como si se tratara de un objeto fisico.

De igual manera, afirma el autor que conceptos cotidianos tales como peligro,
seguridad, dafio y beneficio reflejan un deseo general de la humanidad por la
supervivencia. Si quisiéramos sustraer este deseo, practicamente inserto en la
naturaleza humana, eso implicara alterar aquellos conceptos, ya que todos
contribuyen a la mantencién de la supervivencia. Analizar el uso de conceptos
cotidianos nos permite comprender mejor ciertos rincones de la realidad. Si el fin
de la filosofia radica en el andlisis del lenguaje, es debido a que sélo en él pueden
observarse las distintas maneras en que los humanos perciben la realidad. Nos
encontramos aqui con un supuesto idéneo para aplicar el programa de la filosofia

del lenguaje ordinario de estudiar el uso de las palabras en su contexto, en lugar

31 HART, H.L.A. El Concepto de Derecho. Abeledo Perrot. Buenos Aires. (1998). 232p.
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de perseguir esencias misteriosas 0 construir teorias con las que justificar

definiciones32,

Dentro de este marco teorico analitico, Hart propone considerar al derecho como
un tipo de lenguaje. Desde las primeras paginas de “El Concepto de Derecho”, el
iusfilésofo anglosajon nos advierte clara e ilustrativamente acerca del problema de
la textura abierta que presentan los términos juridicos®:. Toda expresion lingtistica
presenta, en algun nivel, un area de penumbra, problema que se agudiza en
relacion a la terminologia juridica. Sostiene, en este sentido, que en todos los
campos de la experiencia, no solo en el de las reglas, hay un limite, inherente en
la naturaleza del lenguaje, a la orientacion que el lenguaje general puede
proporcionar4. De esta manera, Hart se ampara en el concepto de la textura
abierta para criticar a las doctrinas del derecho natural, ya que desde esa vereda
sus defensores han caido estrepitosamente en esta dificultad, ya que igualmente
han de emplear lenguaje juridico o normativo, como bien quedd explicado en
relacion al concepto de “ley”. Es un obstaculo esencialmente ineludible, lo cual no
obsta a la posibilidad de ser conscientes de este problema y evitar incurrir en
falacias argumentativas. Hart a su vez reniega de la teoria juridica analitica que
tradicionalmente se ha enfocado en proponer definiciones de conceptos centrales,
tales como: ¢Qué es el derecho? ¢(Qué es el Estado? ¢Qué es una persona
juridica? En casos como los sefalados, los métodos comunes de definicion no
resultan adecuados para la elucidacion del fenbmeno juridico, ya que tales
formulaciones linglisticas se apartan del estudio del derecho en funcionamiento,

como practica social®.

De esta forma, el analisis conceptual se erige como un instrumento Gtil y fructifero

a la hora de estudiar determinados objetos y fendmenos, dando cuenta, a su vez,

32 Mc CORMICK. Ibid.

33 DABOVE, Maria Isolina. “El concepto de derecho en la teoria de H.L.A. Hart: perspectiva tridimensional”,
en: SEMINARIO SOBRE EL PENSAMIENTO IUSFILOSOFICO OCCIDENTAL. Rosario, Universidad de Rosario.
(2003). 41p.

34 HART. H.L.A. Op. Cit. 157p.

35 HART. H.L.A. “Derecho y Moral. Contribuciones a su andlisis”. Ediciones DePalma. Buenos Aires. (1962).
94p.
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de las mismas trampas que el lenguaje suscita al abordar esta empresa. Analizar

el lenguaje significa también dar cuenta de sus propias limitaciones.

Un motivo adicional que impulsa el traer a colacion el analisis conceptual, es que
al igual que el problema de la demarcacion, ha sido blanco de las mismas criticas,

desde la misma vereda, y proponiendo la misma respuesta: su superacion.

2.3. Derecho y Moral: Una conexion meramente contingente

Hart destina los capitulos VIII y IX de su obra magna para abordar directamente el
problema de la conexion entre derecho y moral, titulados respectivamente “Justicia
y moral”’ y “Las normas juridicas y la moral”. Este ultimo contiene la declaracion
mas enfatica en torno a este problema, ya que afirma: “Aqui entenderemos por
‘Positivismo Juridico’ la afirmacion simple de que en ningun sentido es
necesariamente verdad que las normas juridicas reproducen o satisfacen ciertas
exigencias de la moral, aunque de hecho suele ser asi”®. Por supuesto, al definir
lo que él entiende por positivismo juridico, estd su vez adscribiendo a sus

postulados.

El autor parte denunciando la histérica vinculacion necesaria que se le ha adscrito
a las normas juridicas con las normas morales para efectos de formular una
supuesta “esencia” del derecho, o caso central. Cualquier intento fructifero de
elucidar el fenomeno juridico no puede soslayar la unidbn de normas primarias y
secundarias. Ambos tipos de normas revisten el caracter de juridicas en si
mismas, no habiendo necesidad alguna de establecer ningun tipo de relacion,
factica ni menos conceptual, con los estandares morales aceptados en una
comunidad determinada. Tal postulado guarda relaciébn con la metodologia
analitica empleada por el autor, la mejor via para elucidar el verdadero caracter de
un objeto o fenomeno, es analizar nuestros usos linguisticos en torno a éste, esto

es, partir desde el terreno del lenguaje. Asi, el uso de términos tales como

36 HART. H.L.A. El concepto de derecho. Op. Cit. 230p.
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“derecho internacional” o “derecho primitivo” suscita cuestionamientos en torno al

caracter genuinamente juridico que tales casos exhiben.

Dichas controversias resultan esclarecedoras a la hora de establecer qué
elementos debe presentar una comunidad, o un conjunto de ellas, para
encontrarse regidas por un sistema juridico. Tratdndose del derecho internacional,
la controversia surge debido a la ausencia de una entidad estatal centralizada que
ejerza el monopolio de la accidn coactiva legitima sobre los ciudadanos en un
territorio determinado, usualmente definido por los limites territoriales nacionales.
Con mayor claridad, en lo relativo al derecho primitivo, su estatus juridico resulta
dudoso en virtud del escaso o nulo desarrollo de las instituciones juridicas
presentes en una sociedad, siendo los tribunales de justicia el caso mas
paradigmatico, en comunién con una legislatura robusta, tanto en asuntos de
fondo como procedimentales. Siguiendo a Shapiro, una de las “verdades obvias”
sobre el derecho, es que para que exista, es necesaria la existencia de tribunales
de justicia. Asi, si bien es un aspecto al que tradicionalmente no se le ha dado
suficiente énfasis, uno de los mayores aportes del positivismo a la teoria juridica
es destacar la prominente relacion entre el derecho y el concepto de lo
“‘institucional”. Resulta extremadamente patente la inmediata conexion que
establecemos entre el orden juridico y las diversas instituciones llamadas a
resguardarlo. El paso desde el mundo pre-juridico al juridico se explica, en parte,
gracias a los grandes avances institucionales. Esta idea también se cristaliza en el
caso del derecho internacional, ya que ¢,no es el Estado centralizado la institucion
mas importante de la modernidad, del cual derivan y en el que se amparan

practicamente todas las demas entidades institucionales?

Hart parece sugerir que ambos casos nos dicen mucho méas acerca del derecho,
antes que la vieja polémica formulada en su mayor extension, siglos antes, por
Tomas de Aquino: Lex iniusta est non lex. En este punto, es posible desprender el
empleo de la filosofia del lenguaje ordinario, tal como fuera impulsada por P. F.
Strawson afios antes, en su articulo “Sobre el referir”, de 1950. Lo interesante del

asunto, es que si analizamos detenidamente el uso del vocablo “derecho” en el
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lenguaje natural, esto es, en nuestras interacciones linglisticas cotidianas,
seremos conscientes del modo en que identificamos los términos juridicos con
asuntos que distan bastante de la esfera de la moralidad. En otros términos, en
realidad resulta mas problematico afirmar la existencia de un sistema juridico en
una sociedad que carezca de tribunales de justicia, y que, no obstante, reine la
justicia; antes que afirmar el punto contrario, respecto a las sociedades
occidentales actuales, en que si bien rigen sistemas institucionales avanzados, no
resulta para nada categoérico afirmar que estemos regidos por sistemas
democraticos plenos, en que el Estado de Derecho garantiza cabalmente los
derechos de sus ciudadanos. Nuevamente, resulta patente el divorcio que hemos
desarrollado entre el derecho y la moral en el terreno conceptual.

El enfrentamiento legado de la tradicion tomista del derecho natural parece
reducirse exclusivamente a circulos académicos que se vieron enfrentados a una
realidad demasiado descarnada, en una coyuntura historica oportuna para volver a
cuestionarse sobre los fundamentos del derecho. Sin embargo, el analisis
conceptual debe ser general para que sea posible elucidar apropiadamente un
objeto. Visto asi, Hart parece denunciar la palmaria ingenuidad de alzar al reino de
la moralidad como el caso central del derecho, y particularmente, cualquier
proyecto que afirme algun tipo de conexidn necesaria entre ambos érdenes. La
evidencia mas clara al respecto, es el modo en que empleamos el vocablo

“derecho” en la vida cotidiana.

Como bien se habra advertido a estas alturas, en el desarrollo del presente trabajo
se han empleado los términos de justicia y moralidad como si fueran
practicamente sindbnimos, o bien indistintamente. Evidentemente, excederia los
limites impuestos en este ensayo desarrollar pormenorizadamente las diversas
acepciones que han presentado ambos vocablos, sobre todo en virtud de su
considerable textura abierta. Hart considera a los principios de justicia como un
segmento de la moral, una especie dentro del género. Siguiendo esta idea,

autores como Robert Alexy han agregado que indudablemente, las
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consideraciones relativas a la justicia pertenecen al razonamiento moral®’. Asi,
podemos aseverar con sentido que toda accion justa es a la vez moral, no asi lo
contrario. Existen casos en que sera mas apropiado referirse a los principios de
justicia, dada su mayor especialidad, sin embargo, el asunto de fondo seguira
siendo su moralidad subyacente. Sefiala que la justicia constituye un segmento de
la moral que no se refiere primariamente a la conducta individual sino a la forma
como son tratados clases de individuos. Es esto lo que da a la justicia su especial
relevancia para la critica del derecho y de otras instituciones publicas o socialess2.
Afirma el autor que la nocion de justicia cobra mayor sentido en relacion a las
cuestiones sobre compensacion y distribucién. El legado de Aristételes es
innegable.

Siguiendo con la nocién de justicia, Hart alude expresamente a los llamados
principios de Justicia Natural, como son llamados en el mundo angloamericano,
los cuales adquieren una importancia fundamental en las normas juridicas
procesales, y se alzan como un conjunto de propiedades inherentes al mismo
significado de un ordenamiento juridico. Agrega expresamente que es un error
identificar la justicia de una accion ligandola con su conformidad con el derecho.
Como buen positivista incluyente, es necesario enfatizar su nulo compromiso con

el positivismo juridico en tanto ideologia.

El autor reconoce ciertas semejanzas que poseen las normas juridicas con las
normas morales, y que se explica gracias al vocabulario que comparten. Tal es el
caso con nociones tales como “obligacion”, “deber”, “sancion” o “culpa”. Admite
que si bien resulta bastante sencillo formular sus semejanzas, la empresa de
formular sus diferencias, o delimitarlas, ha resultado histéricamente mas
engorroso para la teoria juridica. Parte desarrollando, y criticando abiertamente,
una de las propuestas clasicas: las normas juridicas se encargan de regular el
comportamiento externo, mientras que las normas morales buscan regular la

esfera interna del sujeto, sus intenciones o buena voluntad. Hart sefiala que es

37 ALEXY, Robert. Op. Cit. 67p.
38 HART, H.L.A. Op. Cit. 208p.
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errdéneo, vago y simplista aducir que la moral reclame sencillamente la buena fe de
los individuos, aunque admite que tal punto de partida puede resultar fructifero en
la empresa de desarrollar las diferencias entre ambos tipos de normas. De esta
forma, presenta cuatro caracteristicas cardinales, que colectivamente aportan un

insumo para distinguir a las normas morales de las juridicas.

En primer lugar, la importancia. Ninguna regla que forme parte de la moral de una
sociedad carecerd de este rasgo, ya que si nadie la considera digna de ser
observada, resultaria absurdo admitirla como perteneciente a la moral social.
Tratdndose de las reglas juridicas o las meras normas de etiqueta, encontraremos
innumerables casos en que su importancia para la sociedad en su conjunto sera
escasa, ya que no todas ellas guarnecen bienes que se consideren esenciales

para el devenir de la sociedad.

En segundo lugar, la inmunidad al cambio deliberado, ya que las normas morales
no son susceptibles de ser modificadas mediante la ejecucién de algun acto
premeditado, aunque se encuentre revestido de algun tipo de autoridad, dada su
misma naturaleza. En realidad, las reglas morales sujetan su modificacion al
desarrollo de complejos y extensos procesos sociales, en que la determinacion
exacta de su vigencia resulta una tarea sencillamente inabarcable. Tal
particularidad se vincula con el supuesto caracter extra-cientifico que presentan,

siguiendo las ideas mas ortodoxas del positivismo.

En tercer lugar, el caracter voluntario de las transgresiones morales. En este punto
el autor argumenta directamente en contra del postulado basico inicial, referente al
caracter “interno” de las normas morales y al “externo” de las normas juridicas. El
caracter interno de la moral no significa que ésta no sea una forma de control de la
conducta externa, sino que sencillamente se alza como una condicidn necesaria
de la responsabilidad moral que el individuo tenga un cierto tipo de control sobre

su conducta3®.

39 HART, H.L.A. Op. Cit. 222p.
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Por ultimo, la forma de presion moral. Tratandose de la transgresion de este tipo
de normas, el elemento disuasivo se caracteriza por los mismos sentimientos de
remordimiento o culpa que carcomen a quien las infringe, o bien por la reprobacion
social, ya que la importancia de su cumplimiento se remite al respeto de las reglas
en si mismas. Respecto a las normas juridicas, existe un conjunto de sanciones
configuradas por el sistema juridico que varian dependiendo de cada caso

(nulidad, inexistencia juridica, presidio, multa, etc.).

Sefala Hart que las referidas caracteristicas propias de las reglas morales poseen
un caracter meramente formal, ya que no dicen nada acerca del contenido de la
moral social misma. Sin embargo, es factible postular un nucleo del cual derivan
todos los sistemas morales, siendo posible desprender -entre otros principios- la
proscripcién de la violencia sobre las personas y las cosas, asi como también
exigencias recaidas en aspectos tales como la honestidad y el respeto a las
personas. Agrega el autor que la estructura moral de una sociedad ha de cumplir
otros dos requisitos adicionales, ya que la moral imperante en algun tiempo y lugar
nos podra parecer sumamente criticable si se encuentra desprovista de los
siguientes elementos: la racionalidad y la generalidad. Respecto al primer punto, el
argumento discurre en torno a una vision notoriamente liberal, en que la misma
categoria de “racional” es unica y exclusivamente la que sostienen las
democracias occidentales del siglo XX, al amparo de los valores supremos de
libertad, igualdad y fraternidad, que nuestro autor menciona expresamente. Al
igual que sucede con su visiobn del derecho, su vision de la moralidad se
caracteriza por referirse a sistemas avanzados, robustos y refinados; so pena de
degenerar en ordenes de conducta demasiado primitivos que no revisten mayor

interés académico.

Existe un cierto test de selectividad en su obra, pues se interesara solo en
determinados sistemas juridicos: robustos y maduros, lo cual significa que no toda
forma de resolucibn de conflictos logra la categoria de sistema juridico,
anicamente aquellos que retnen un punto de vista interno y externo, ademas de la

presencia y operatividad de normas primarias y secundarias. Asi por ejemplo,
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Dworkin, en una lectura que hace de la obra de su predecesor, indica que acerca
de las comunidades primitivas que soélo tienen normas primarias, no se puede
decir que tengan derecho, porque no hay manera de distinguir un conjunto de
normas juridicas de las otras reglas sociales, ya que la fuente de su obligatoriedad

serd meramente la practica de su aceptacion general, mas no su validez*°.

También a partir de esta linea argumentativa podemos contrastar las diferentes
posturas meta-éticas presentes en la obra de Hart y Kelsen, ya que a diferencia
del autor austriaco, el pensador britanico muestra una adherencia mas marcada al
sistema moral mencionado, apartandose de las pretensiones de “purificacién” de
la teoria juridica de Kelsen. En este sentido, la obra de Hart adopta una postura
bastante menos indulgente con los principios del relativismo axiol6gico, sin caer en
el cognoscitivismo ético. Tanto en lo relativo a la tesis de la separacion como
respecto a la meta-ética, Hart asume posturas intermedias. Ahora bien, cabe
recalcar que para el pensador analitico, de la adopcion de tales teorias éticas no
se sigue ninguna consecuencia directa para el problema de la conexién entre el
derecho que socialmente existe y el derecho que debe ser, esto es, para el
problema de la demarcacién. Si asumimos, por ejemplo, una postura objetivista y
cognoscitiva, nos encontraremos facultados para demostrar la iniquidad de alguna
norma juridica. Sin embargo, tal demostracibn no cambiara en lo absoluto el
estatus juridico de tal norma. La tesis de la separacion es independiente a la

aceptacion de cualquier vision meta-ética.

Como digno representante de la tradicion analitica, el autor muestra una marcada
tendencia a clasificar y administrar el problema. En este contexto, parece mas
importante enumerar un catalogo cerrado de requisitos que debe cumplir la moral
social para que sea digna de recibir tal calificativo. Sin embargo, si nos remitimos
a asuntos de contenido, el argumento es mas vago y general. Regularmente,

resulta mas complejo abordar directamente los problemas de fondo.

40 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Editorial Ariel. Barcelona. (1989). 70p. Por supuesto, siguiendo a
Hart, la forma de identificar qué normas revisten un caracter juridico, es apelando a la regla de
reconocimiento. A este tipo de norma secundaria alude expresamente Dworkin.
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En sintesis, si realizamos una interpretacion global de la obra hartiana, -como una
totalidad dotada de coherencia interna- podremos deducir que detréas de la tesis de
la conexion contingente existe un cisma entre un enfoque conceptual y practico del
derecho. Como bien se indic6 al inicio de este trabajo, el territorio en disputa que
subyace a nuestro problema es el terreno de lo conceptual. En relacion a esto, es
claro que Hart adhiere a la tesis de la separabilidad, sin embargo, perfila una
postura distinta a la de sus antecesores positivistas. Tal matiz se materializara en
la insistencia de que existe un permanente “encuentro”’, de facto, entre las
prescripciones juridicas y morales, y aun mas, es deseable que asi ocurra. De
aqui se desprende el nucleo de lo que conocemos bajo el rétulo de positivismo
incluyente o “suave”. Asi también, al describir el funcionamiento del derecho,
reconoce la presencia de valores en la regla de reconocimiento, como los que
estdn consagrados en la Constitucion. No obstante, lo mencionado en nada
cambia el sustrato ontoldgico que es propio del positivismo: no existe ninguna
conexion conceptual o necesaria entre derecho y moral. Lo necesario, entendido
como todo aquello que es forzoso o inevitable, que se encuentra determinado en
su totalidad. Lo contingente, entendido como aquello que puede suceder o no, que
se encuentra susceptible de seguir mas de un destino, aunque de hecho, suela
adoptar un destino determinado (y ocasionalmente, deseable).

Sin animo de profundizar en clasicos asuntos epistemoldgicos, lo indicado guarda
relacion con la misma naturaleza de las proposiciones logicas y empiricas. En
términos simples, los objetos légicos o formales se encuentran regidos por el
principio de la necesidad, en tanto que los objetos y fenébmenos empiricos se
sujetan al principio de la contingencia*l. Siguiendo tal linea argumentativa
podemos sostener un nuevo “golpe mortal” propinado a la doctrina del derecho
natural, ya que ademas de confundir las categorias de lo descriptivo y prescriptivo,
confunden lo conceptual con lo practico, lo logico con lo empirico. En efecto, Hart

ha sido enfatico en resaltar la vinculacion meramente contingente, no obstante, es

41 Asi, la proposicion “2+2=4" seré cierta en todos los mundos posibles. En tanto que el enunciado “Michelle
Bachelet gand la candidatura presidencial” es cierta, pero pudo no haberlo sido, dado que pertenece al
reino de lo empirico. Por tanto, lo que se encuentra sujeto a la probabilidad, revestird siempre un caracter
contingente.
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asi porque ésta se encarna en el derecho en funcionamiento -un funcionamiento,

digamos, ideal- no en el derecho como concepto.

2.4. Ronald Dworkin y la determinaciéon del derecho por criterios de

moralidad

Como se ha adelantado previamente, la irrupcion del norteamericano Ronald
Dworkin, desde la apariciéon en 1967 de su texto “El Modelo de las Normas |74
significé el comienzo del debate tedrico juridico mas influyente del siglo. Sin
embargo, la caracterizacion de este debate ha sido fuente de disputas teoricas
secundarias, ya que la cuestion central que esté en juego no ha sido determinada
con exactitud, ni siquiera por sus mismos participes. De esta forma, humerosos
autores han sefalado que no existe un verdadero punto de convergencia entre
ambos pensadores, en tanto rivales, ya que estarian discutiendo asuntos distintos.
En realidad, el debate se ha bifurcado en variadas aristas, abarcando asuntos tan
dispares como la existencia de la discrecionalidad judicial, el papel de los
argumentos politicos en la aplicacién judicial del derecho, los fundamentos
ontolégicos de las reglas, la posibilidad de una teoria juridica descriptiva, la
funcion del derecho, la objetividad de los valores, la vaguedad de los conceptos y

la naturaleza de la inferencia juridica®.

Sin embargo, es posible sostener que tal debate gravita en torno al lugar en que la
filosofia del derecho esta: la relacion entre legalidad y moralidad. Siguiendo a
Shapiro, la estrategia basica de Dworkin sera afirmar que la legalidad se
determina finalmente no sélo por hechos sociales, sino también por hechos
morales. Asi, la existencia y contenido del derecho positivo estan determinados,
en un andlisis final, por la existencia y el contenido de la ley moral*4. El autor

sostiene que regularmente, la regla de reconocimiento de una comunidad —esto

42 Que luego serd recogido en su libro Los derechos en serio, publicado en 1977.

43 SHAPIRO, Scott J. “El debate Hart-Dworkin: Una breve guia para perplejos”, en: Dworkin y sus criticos. El
debate sobre el imperio de la Ley. Tirant Lo Blanch. Valencia. (2012). 145-146p.

44 SHAPIRO, Scott J. Op. Cit. 147p.
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es, la norma secundaria que estipula o suministra de qué manera han de ser

identificadas las normas juridicas- se confunde con sus normas de moralidad.

El proyecto de Dworkin se puede caracterizar, también, como una critica
sistematica a la idea de que es posible identificar el derecho vigente en una
sociedad a partir de un parametro independiente de la moral. De esta forma, por
ejemplo, una vez que un conjunto de principios y directrices son aceptados como
derecho, de ello se sigue que las normas que se enuncian por primera vez en
casos emblematicos, deben su fuerza, al menos parcialmente, a la autoridad de
principios y directrices politicas, y no exclusivamente a la regla de
reconocimiento®. Una de las principales criticas, entonces, es afirmar que la
legalidad de los principios no dependen Unicamente de su linaje o pedigri, sino
gue ocasionalmente, simplemente por su contenido, esto es, por sus propiedades
morales intrinsecas. Sostiene que es erréneo suponer que en todo sistema legal
ha de haber algun criterio fundamental y cominmente reconocido que permita
determinar qué estandares cuentan como derecho y cudles no, no es posible
establecer una distincion final entre los estandares legales y morales, como afirma
el positivismo*®. Por supuesto, en la tesis opuesta se funda la separacion
conceptual entre derecho y moral, cuyo mayor blindaje sera sostener la existencia
de la regla de reconocimiento?’, por ser un parametro independiente de la moral.

Asi, Dworkin es abiertamente opositor a la tesis de la “norma social”, la cual, en
uno de sus enunciados, afirma que en toda naciébn con un sistema juridico
evolucionado, existe dentro de la comunidad de sus jueces alguna norma social
que delimita su deber de reconocer como derecho alguna norma o principio. El
desacuerdo entre ambos autores se centra en esta tesis. En Hart, encontramos la

tradicional idea de que las normas juridicas se pueden distinguir de las normas

4> DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Op. Cit. 98-99p.

46 DWORKIN, Ronald. Op. Cit. 102p.

47 A diferencia de la norma hipotética fundamental de Kelsen, la regla de reconocimiento no opera como un
mero supuesto o hipétesis, sino como una practica uniforme y general de aceptacién de una regla juridica
suprema, como la Constitucién o lo que promulgue el Parlamento. Es constatable empiricamente, aunque
tal constatacidn suela ser vaga. Probablemente sea ésta una expresion de la “sociologia descriptiva” que
Hart afirmaba realizar, ya que el término ha generado innumerables perplejidades en la teoria juridica.
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morales y politicas. Dworkin, por su parte, es critico respecto a la solidez de esta
norma social. Aun admitiendo la existencia de la regla de reconocimiento, presenta
grados de incerteza que debilitan al positivismo hartiano. No existiria entre los
funcionarios y ciudadanos un verdadero consenso sobre una regla de
reconocimiento simple como la que enuncia. Ademas, siendo valorativamente
neutra, no explica 6ptimamente los desacuerdos valorativos en el derecho?,
recaidos, sobre todo, en la interpretacion y aplicacion de principios. Simplemente
no concuerda con el concepto de una norma social, no suministra criterios firmes
gue determinen su estatus juridico, aspecto que el mismo Hart ha reconocido,
aunque insiste en su existencia. La tesis de los derechos a la que suscribe
Dworkin, por su parte, sostiene que las decisiones judiciales imponen derechos
politicos existentes: puesto que en la sociedad civil, los derechos de un individuo
dependen de la practica y de la justicia de sus decisiones politicas, siendo los
derechos politicos, a su vez, producto de la historia y cémo no, de la moralidad*°.
El criterio identificador no revestir4 un caracter fundamentalmente social, sino que
valorativo. Las normas deben ser consistentes con la moralidad politica
subyacente a las instituciones juridicas reconocidas por la comunidad. El filtro no
recae solo en la aceptacion social, sino que también es justificativo. Este es uno
de los pilares de su visién del derecho como integridad. En la practica juridica se

integra el derecho con la moral.

Agrega que en el modelo de Hart las reglas sociales estan constituidas por una
conducta uniforme de las personas que conforman el grupo social, unida a la
utilizacion de dichas reglas como fuente de criticas y exigencias. No obstante,
estas dos caracteristicas no explican satisfactoriamente la existencia de reglas
sociales como las morales, porgue éstas son reivindicadas independientemente de
la frecuencia con que son acatadas®. La moral social no es un asunto cuya fuerza
u obligatoriedad se encuentre limitada empiricamente, sino que superan toda

contingencia.

48 No es exacto que Hart sostenga este punto.
4 DWORKIN, Ronald. Op. Cit. 154p.
50 RODRIGUEZ, César. La decision judicial: El debate Hart-Dworkin. Siglo del Hombre Editores. (1997). 37p.
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Ahora bien, siguiendo este punto, con Dworkin se inaugura otra esfera de
discusion, pues el asunto ahora es también de método, se cuestiona el autor:
¢Puede Hart dar cuenta del fendmeno juridico? La respuesta sera negativa, ya
que presenta un modelo basado en reglas, de y para normas. Unicamente podria
evidenciar la existencia de las nomas®!. Los positivistas incurririan en el error, en
lo particular, de identificar todo estandar de derecho con una norma, y en general,

en asociar al derecho en si exclusivamente con las normas.

El diagndstico del pensador norteamericano es afirmar que los jueces igualmente
aplican principios y directrices de caracter moral, oponiéndose expresamente a la
idea de que el derecho se encuentre conformado por un conjunto fijo de
estandares, del tipo que sean. Los principios cobran una importancia fundamental
en la resoluciéon de los llamados “casos dificiles”, término que popularizé en la
teoria juridica. Si seguimos la presuposicion de que, para cada caso presentado
en tribunales existe una sola respuesta juridica correcta, segun el autor, este
sistema no se encuentra definido exclusivamente por las normas juridicas, sino
también por principios y directrices politicas, existiendo una distincion légica entre
estas categorias. La mencionada asuncion parece criticable debido a que parte
desde un postulado que no encuentra sustento empirico real, no se visualizan
motivos de peso para razonar de acuerdo a esa formula, ya que ademas simplifica
bastante la naturaleza de las controversias juridicas, como si el derecho fuera una
entidad ideal dotada de todas las respuestas, 0 mas aun, dotada de una sola
respuesta correcta en cada caso. Por lo mismo, se la ha calificado como un “noble
sofiador, el mas grande de todos™2. Sin embargo, por el momento interesa perfilar

los aspectos centrales de su teoria.

Dworkin sostiene que el positivismo hartiano yerra en formular la pregunta central,

‘e Qué es el derecho?’, pues lo importante es dar respuesta a la interrogante:

51 Tal critica tampoco es exacta, por lo mismo Hart aclarara el punto en su Post-Scriptum, publicado en 1994.
Reconoce que, en pocas palabras, efectivamente le dio una atencidon inmerecida a los principios. Sin
embargo, de su teoria no se desprende que los haya negado u omitido.

52 HART, H.L.A. “American Jurisprudence through English Eyes: The Nightmare and the Noble Dream”, en:
Essays in Jurisprudence and Philosophy. (1983). 123-144p.
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‘., Como se aplica el derecho?’. Se ofrece un cariz diferente del problema, ya que
la argumentacion en torno al contenido mismo de las normas juridicas es mas bien
escasa, lo que interesa es el derecho en accién. Al respecto, Hart ha indicado que
su teoria -a diferencia del proyecto dworkiniano- no exhibe un caracter particular o
evaluativo. Lo dicho significa que, en el primer punto, Dworkin afirmaria reconstruir
la teoria del derecho como una teoria de la adjudicacion judicial, esto es, de los
fallos centrados en una comunidad especifica de jueces, concretizando el
problema; y en el segundo punto, concibiendo al derecho como un fendmeno de
integridad e interpretacion, dado que cada participe adopta alguna posicion de
justicia politica -méaxime tratdndose de los jueces- siendo integro, pues a falta de
normas que resuelvan un conflicto de relevancia juridica, siempre podremos
ampararnos en principios morales que totalizan al derecho. Si en Hart nos
encontramos con una virtual libertad del juez, en Dworkin existe una necesaria
vinculacion del adjudicador con el principio moral. Asi, formula y desarrolla una
metodologia de la interpretacion, expresando una concepcion coherente de justicia

y equidad, que trasunta al sistema juridico, concebido como unidad.

En relacion a esta nueva formulacion de la pregunta central, afirma Dworkin que si
una teoria del derecho ha de proporcionar una base para el deber judicial, los
principios que enuncia deben tratar de justificar las normas establecidas. Esta
operacion implica necesariamente identificar las tradiciones morales de la
comunidad, que en dltima instancia fundamentan realmente las normas. Este

proceso de justificacion conduce a profundizar en la teoria moral®2.

Volviendo al punto sefialado con anterioridad, en torno al vinculo entre lo juridico y
lo institucional, el autor indica que ni siquiera el poner a prueba el apoyo
institucional provee las herramientas suficientes para diferenciar a un conjunto de

principios juridicos del conjunto mas amplio de principios morales o politicos®*.

>3 DWORKIN, Ronald. Op. Cit. 129p.
>4 DWORKIN, Ronald. Op. Cit. 130p.
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Dworkin elabora una distincion —recaida en la decision judicial- que cobra especial
relevancia en la defensa de su tesis: los argumentos politicos y los argumentos de
principio. Asi, los argumentos politicos justifican una decision politica demostrando
gue favorece alguna meta colectiva de la comunidad, regularmente se enfocan en
metas econdmicas. Los argumentos de principio, por su parte, justifican una
decision politica demostrando que tal decision respeta o asegura algun derecho,
individual o colectivo, su justificacion es de tipo moral, claramente®. Las
decisiones judiciales forman parte de las decisiones politicas, en un sentido
amplio. Siguiendo tal categorizacion, el autor sostiene que las decisiones judiciales
en los casos dificiles deben seguirse por argumentos de principio, no politicos. Asi
también, el conjunto de argumentos de principio exige una coherencia interna que
no aplica a los argumentos politicos, ya que éstos se encuentran sujetos a las
exigencias de la situacién socio-politica que lo rodea. Otorgar un subsidio al
transporte publico puede ser conveniente en la actualidad, lo cual no obsta a que

tal decision varie en unos afios mas.

Claramente los argumentos de principio envuelven una naturaleza distinta,
“eterna”, si se quiere. Como si apelaran a una suerte de Justicia Natural. La guia
gque proveen los argumentos de principio en las decisiones judiciales, explica a su
vez la aplicacion de juicios de moralidad politica que emplean los jueces en la
decision de cuales son los derechos juridicos de los litigantes. Precisamente es en
este tipo de razonamiento argumentativo donde encontramos una conexion mas
patente entre el derecho, -materializado en la fase de la adjudicacion judicial- y la
moral, -encarnada en lo que Dworkin entiende por moralidad politica-. No resulta
factible separar ambas esferas en lo que concierne a la orientacion judicial que

brindan los argumentos de principio. La simbiosis es patente en esta fase.

A modo de ilustrar ain mas su hilo argumentativo, el autor afirma que la tesis de
los derechos prevé que los jueces decidan los casos dificiles confirmando o

negando derechos concretos. No obstante, estos derechos han de ser

55 DWORKIN, Ronald. Op. Cit. 148p. De tipo moral, en tanto no forme parte de una ética utilitarista. En esta
linea, ambos tipos de argumentos tienden a confundirse. Dworkin evidentemente no suscribe a estos
postulados. Asi, la distincion se mantiene.
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institucionales, y dentro de lo institucional, juridicos y no de otro tipo. Un lugar
bastante comun entre los juristas y filosofos del derecho es el de comparar a las
normas juridicas con las reglas del ajedrez a modo de esclarecer sus ideas.
Dworkin no es la excepcién. Se pueden encontrar derechos institucionales en
instituciones con un caracter, digamos, extra-juridico. Tal es el caso de los torneos
de ajedrez. Si alguno de los jugadores da mate a su adversario, aquél tendra
derecho a que se le reconozca como el ganador. Sin embargo, en este tipo de
instancias, ninguno de los participantes se encuentra facultado para reclamar
derecho alguno apelando directamente a criterios de moralidad. El conjunto de
reglas que rigen el ejercicio del deporte ciencia es mas bien cerrado, e indubitado.
Si bien existe la ciencia del ajedrez —siendo un juego sumamente complejo-
dificiilmente podriamos elaborar una ciencia de las reglas del ajedrez®®, a

diferencia de las normas juridicas, una ciencia del derecho.

Asi, se podra afirmar que las reglas de este juego presentan un rango de “textura
abierta” mucho menor. Siguiendo este punto, el autor sostiene que nos
encontramos frente a una institucion autbnoma. Bajo este rotulo, evidentemente,
auténoma en relacion a las reglas que rigen la moral social, ya que el conjunto de
las reglas del juego se bastan a si mismas, rigiendo un espacio demasiado
limitado del tejido social. ¢Qué sucede con la legislacion? Pues serd solo
parcialmente autbnoma en este sentido. La autonomia institucional aisla el deber
institucional del funcionario de la mayor parte de la moralidad politica basica®’. Se
trata de una cuestién de grados. De alguna forma, la moralidad politica “invade”,
inevitablemente, el proceso de judicacion. Los jueces, en los casos dificiles, no
tienen discrecionalidad para crear derecho, por el contrario, deben aplicar los
principios vigentes en el sistema juridico. El norteamericano concibe la judicacion

como una tarea gobernada por una virtud presente en las culturas juridicas y

%6 Una cosa es teorizar acerca del juego mismo, su estrategia, la tactica, el aspecto psicoldgico, etc., a partir
de un conjunto dado de reglas, que a nadie interesa impugnar. Esta bibliografia es una de las mas vastas del
mundo deportivo. Cosa distinta sera realizar el mismo ejercicio en torno a las reglas que norman el deporte
ciencia. Tal empresa no resulta importante en términos sociales, ni un desafio intelectual, ya que, sin ir mds
lejos, serd infructuoso cuestionar qué tipo de relacién habra entre este tipo de reglas y la moral social.

57 DWORKIN, Ronald. Op. Cit. 171-172p.
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morales de las que se ocupa. Esa virtud es la integridad, entendida como el
compromiso de los jueces, de tratar a los litigantes de forma consistente con los
principios de moralidad politica plasmados en las instituciones de la comunidad®®.
En lo particular, habra que interrogarse sobre qué conjunto de principios brinda la

mejor justificacion del derecho en un area determinada.

En el fondo, de lo que se trata, de es de proveer la mejor justificacion moral para
las practicas juridicas, y de enfatizar de qué manera la moralidad politica “plaga”
ciertos espacios de la actividad humana, concibiéndolo como un fenémeno
empiricamente comprobable, y deseable para la aplicacion judicial. La lectura de
una discrecionalidad judicial, segun la cual no habiendo norma aplicable, el juez se
remitira a fuentes “extra-juridicas”, no guarda armonia con la nocion del derecho
como integridad, el cual exige que los casos similares sean tratados de manera
similar, condenando las leyes y sentencias basadas en distinciones caprichosas.
La inclusion de principios garantiza la integridad del proceso de adjudicacion
judicial. No hay discrecion judicial, la interpretacion del juez es un proceso unitario
en que las normas permean la decision desde el momento del planteamiento del

caso hasta la redaccion de la sentencia®®.

Al respecto, Dworkin se pregunta: “;Cuales son los principios morales/politicos
mas atractivos que, si seguidos, pueden dar cuenta de la mayor parte de las
decisiones politicas coactivas que nuestra sociedad ha tomado?” En palabras del
profesor norteamericano Larry Alexander, es una pregunta “realmente rara”®. En
un primer sentido, efectivamente es una pregunta un tanto extrafia, sencillamente
por el modo en que se encuentra formulada. Otra interpretacién, mas sustantiva,
es que su desconcierto se explique debido a que no parece un cuestionamiento
propio de la teoria juridica, ya que no se interroga sobre los clasicos asuntos
facticos del positivismo, ni morales del iusnaturalismo. Escapa del canon, siendo

mas preciso abordarla como una pregunta de filosofia politica. De lo que se trata,

58 RODRIGUEZ, César. Op. Clt. 42p.
59 RODRIGUEZ, César. Op. Cit. 76p.
80 LEITER, Brian. “Mas alla del debate Hart/Dworkin: El problema de la metodologia en la teoria del
derecho”, en Neutralidad y teoria del derecho. Ed. Marcial Pons. (2012). 219p. (Ver pie de pagina).
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en el fondo, es de encontrar la mejor justificacion para ceder el ejercicio del poder
coactivo legitimo al Estado. ¢Cual es el fundamento para este “invento” de la
modernidad? Es alrededor de esta interrogante que gravita lo medular de su
teoria. Lo que sugiere, o derechamente sostiene el autor, es que tal ejercicio se
vera justificado en tanto cumpla con los requerimientos y exigencias propios de la
moralidad politica que la comunidad ha aceptado como propia. Asi las cosas, se
puede interpretar como una propuesta, en cierto sentido, anti-anarquista, ya que
pretende legitimar lo que el anarquismo clasico siempre ha deslegitimado: el
ejercicio monopdlico del poder coactivo por parte del Estado, y en ultima instancia,
la misma existencia de esta entidad. En Dworkin, este poder se encontrara
legitimado en tanto siga los principios sefalados, en el anarquismo, este poder
sera per se ilegitimo. En este esquema no parece haber mayor didlogo con sus
colegas. Sobre todo con quienes aducen efectuar un andlisis descriptivo del

derecho.

Llegados a este punto, cabrd afirmar que es justamente en el topico de la
discrecionalidad judicial donde el debate cobra mas fuerza, ya que es en este
lugar donde la vinculacién entre legalidad y moralidad asume un rol de mayor
trascendencia. Ya se han sefialado algunos puntos al respecto. Dworkin, para
efectos de destacar ain mas sus diferencias con Hart, desarrolla las ideas de dos
jueces filésofos hipotéticos: Heércules y Herbert. Ciertamente, el primero
representa sus propias ideas, en tanto que el segundo, en honor a su eterno rival.
Herbert no considera si debe consultar la moralidad popular, en tanto no fije los
derechos de las partes. Esta es la teoria ordinaria de la adjudicacion, decidiendo el
caso en dos etapas: encontrando el limite de lo que el derecho exige, y luego, si
es necesario, ejercitar la discrecionalidad sobre asuntos que la legislacion no
abarca. Hércules, en cambio, cuando determina derechos, ya ha tenido en
consideracion las tradiciones morales de la comunidad, tal y como se hallan

expresadas en todo el cuerpo de material institucional que él debe interpretar.

Ademas, su teoria identifica una concepcién particular de la moralidad comunitaria

como decisiva para los problemas juridicos. Tal visiébn afirma que la moralidad
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comunitaria es la moralidad politica que presuponen las leyes e instituciones de la
comunidad®®. Hércules tampoco podria aferrarse a la “opinién del hombre comun”,
por muy mayoritaria que sea, ya que seguir esta linea podria vulnerar los derechos
institucionales de los litigantes, y llegar a un resultado injusto. Las propiedades
morales intrinsecas que van presupuestas en el corpus institucional de la
comunidad parecen ser la mejor guia. De esta forma, se podra cuestionar cual de
las dos alternativas, en realidad, respeta mejor el principio democratico. Y es que
pocos vocablos presentan un rango de textura abierta tan amplio como
“‘democracia”. Sin ir mas lejos, en la historia politica de nuestro pais se ha
abusado cinicamente en el empleo de esta recurrida palabra, para apoyar

posturas abiertamente antidemocraticas. Dworkin también es consciente de esto.

Abordaremos sucintamente la réplica esbozada por Hart en su Post-Scriptum, en
lo relativo a las relaciones entre derecho y moral, y sobre la discrecion judicial.
Respecto al primer punto, argumenta que son los derechos y deberes los casos
centrales para identificar como opera el Derecho, ya que protegen la libertad
individual, siendo de una importancia fundamental, con independencia de su
correccion moral. Es un argumento eminentemente liberal. Junto con esto, indica
que la teoria de su rival cumple una doble funcion: identificar el derecho y darle
una justificacion moral. En el caso de su teoria, s6lo cumple la primera funcion.
Asi, la tesis de la fuente social se mantiene. Respecto al segundo punto, sostiene
gue el proceso de creacion del derecho es ineludible, ya que en los casos dificiles
suelen plantearse principios contradictorios entre si, y el juez tendra que elegir en
base a su propio sentido de lo que es mejor, y no en algun orden de prelacion
proveido por el derecho, que por lo demas, es inexistente. De esta forma, impugna
la visién del derecho como integridad. A su vez, critica el argumento acerca del
vicio antidemocrético que irrogaria necesariamente al proceso de creacion juridica
en los jueces, ya que es comun en las democracias occidentales la delegacion de

esta funcion desde el legislativo hacia el ejecutivo y judicial, y que por lo demas,

1 DWORKIN, Ronald. Op. Cit. 201-203p.
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es un precio menor a pagar. Por el contrario, nos brinda una democracia mas

eficaz®2.

Al sostener Hart que su teoria presenta un caracter general, significa que no
pretende dar cuenta de un sistema juridico en particular, y al indicar que reviste un
caracter descriptivo, implica que no es una filosofia politica, sino teoria juridica.
Esta es la acusacién central y mas importante de su Post-Scriptum. Asi,
fundamentalmente a partir de estos dos puntos se podria inferir una suerte de
inconmensurabilidad filosofica entre ambas doctrinas, ya que no habria un
lenguaje teodrico comun, no llegarian a cruzarse. La respuesta de Dworkin sera
implacable, ya que impugnaré directamente la mera posibilidad de construir una

teoria juridica que sea “general y descriptiva”.

2.5. La diatriba contra las posiciones “arquimedeanas”: el derecho no tiene
ADN

De acuerdo a Dworkin, la insistente y clasica separacion entre el ser y el deber ha
mermado desastrosamente a la teoria juridica. Entiende por arquimedeanismo una
concepcion de la filosofia en la cual los especialistas estudian alrededor de, pero
sin participar de algun tipo particular de practica social. Examinan, desde fuera y
por encima de ellas, la moral, la politica y el derecho. Distinguen el discurso de
primer orden de la practica que estudian, desde sus propias plataformas de meta-
discurso, expresando que sus propias teorias no son juicios de valor, revistiendo
un caracter netamente conceptual o descriptivo. Dworkin sostiene que las
definiciones o andlisis de conceptos tales como igualdad, libertad y derecho son
tan sustantivos, normativos y comprometidos como cualquiera de las opiniones en
disputa en las batallas politicas que persisten alrededor de estos ideales. De
acuerdo al positivismo metodolégico de Hart, la teoria del derecho debe ofrecer
una descripcion neutral del fendmeno juridico. La pretension en este sentido

estaria mal concebida. Todos los conceptos juridicos serian politicos. Sera

62 HART, H.L.A. “Post Scriptum (El concepto de derecho)”. Estudios Publicos. N° 65. (1997). 255-263p.
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erronea la suposicion de que todo problema se diluye al describirlo, sin
compromiso alguno. Los conceptos que plagan al mundo del derecho
sencillamente no pueden ser pensados descriptivamente, ya que en ultima
instancia persiguen solucionar un conflicto politico entramado en una regla

juridica. Esconden debates politicos de fondo.

La argumentacion juridica es de modo caracteristico y penetrante, argumentacion
moral. Los abogados deben decidir cudl de los conjuntos de principios en
competencia provee la mejor —la moralmente mas convincente- justificacion de la
practica juridica como un todo®. Un lugar comlUn entre los filésofos
arquimedeanos sera hacer andlisis conceptual sobre este tipo de conceptos —en si
mismos- sin involucrar razonamiento normativo. Sin embargo, esto arroja una
patente contradiccidon en el discurso practico. Dworkin se pregunta: ‘Si la definicion
de democracia o libertad es realmente un asunto neutral —de entrada-, sin
implicaciones para el debate y decision sustantivos, entonces ¢ por qué habrian los
politicos y ciudadanos de perder el tiempo discutiendo sobre ello?’¢4. En lo Gnico
gue estamos de acuerdo al entrar en este tipo de debates, es sobre la nocion que
estamos tratando, ademas de su importancia. Pero no en lo sustantivo, es decir,

en lo que realmente significan estas nociones, cuél es su alcance.

El andlisis conceptual —en su version ordinaria- resulta totalmente infructuoso en
esta empresa, es un sinsentido. Tanto el neo-liberalismo como el anarquismo
clasico se declaran a favor de la libertad en el mundo. No hace falta un analisis
demasiado exhaustivo para descubrir que hablan de conceptos demasiado
distintos de libertad. Desde tiempos inmemoriales, y seguramente en la actualidad
con mayor vigor, desde todas las veredas los fildsofos y politicos se han
proclamado como los verdaderos paladines de la libertad, el valor supremo, para
muchos. Ironicamente, los mayores desacuerdos recaen, precisamente, en lo
fundamental. Este impresionante rango de textura abierta se explica porque son

conceptos que dependen inexorablemente de las creencias y actitudes de las

63 DWORKIN, Ronald. “El Postcriptum de Hart y el caracter de la Filosofia Politica”. Oxford Journal of Legal
Studies, Vol. 24, n° 1 (2004). 6p.
54 DWORKIN, Ronald. Op. Cit. 9p.

51



personas. No se encuentran dados, eyectados en el mundo, esperando a ser

descubiertos. No son clases naturales.

Ahora bien, el autor plantea una clasificacion de los conceptos segun la funcién
que cumplen. Algunos se caracterizan por funcionar de un modo criterioldgico,
como la nocion de soltero; otros como concepto de clase natural, como lo
encontramos en el concepto de tigre; y por ultimo, los conceptos interpretativos,
como ocurre con justicia y democracia. Asi, a diferencia de los conceptos
criteriologicos y de clase natural, para efectuar un andlisis fructifero de un
concepto interpretativo, éste no puede ser neutral, debe unirse a la cuestion de las
controversias que espera esclarecer, ineludiblemente. El positivismo juridico yerra
en este sentido, pues asume que todos los conceptos de derecho son
criteriologicos. Es a esta errada asuncion a la que Dworkin denomina como el
“Aguijon Semantico™®. Si en Hart el andlisis conceptual se enmarca en un
proyecto, ya no de definicion del derecho, sino de la correcta elucidacion del
fenémeno juridico, concebido en tanto fendmeno de caracter social; en Dworkin se
nutre a partir de una teoria semantica encaminada a distinguir las distintas
funciones que cumplen los diversos conceptos de derecho, y de esta manera,
evitar caer en la fatal picadura del aguijén semantico, del que han sido victimas
gran parte de los positivistas. De alguna forma, igualmente incurre en analisis

conceptual, pero de un modo muy distinto.

Volviendo al punto previo, sera imposible, sostiene el autor, distinguir las
afirmaciones de primer y segundo orden de manera suficiente como para
asignarles categorias légicas distintas®. La estrategia capital de Dworkin sera
demostrar que la tesis de las fuentes de Hart, por muy descriptiva que aduzca ser,

de igual manera tomard partido, ya que el seguimiento de la tesis de la fuente

5 DWORKIN, Ronald. La justicia con toga. Marcial Pons. (2007). 243-245p. A mayor abundamiento, los
distintos conceptos de derecho que distingue Dworkin son el doctrinal, que usamos para determinar qué
exige, prohibe o permite el derecho; el socioldgico, para describir una forma de organizacién social; el
taxondmico, para clasificar una regla o principio como juridico; y el aspiracional, que usamos al describir una
virtud politica especifica.

5 DWORKIN, Ronald. “El Postcriptum de Hart y el cardcter de la Filosofia Politica”. Op. Cit. 19p.
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social dara un resultado distinto en sede judicial, antes que si se siguiera la tesis
de los derechos, o alguna otra. Si bien esto se puede interpretar como una
descripcion de como habitualmente, de hecho, los jueces resuelven las
controversias, de todas formas se vislumbra una fase normativa de la tesis, ya que
Hart expresa que la fuente es social, no moral, y esto esta lejos de ser un
enunciado meramente descriptivo. Toma parte por el ideal positivista. Asi, el
positivismo metodolégico es un proyecto ilusorio, destinado al fracaso. Si el
derecho efectivamente es un concepto interpretativo, esto traera como resultado
gue los hechos morales figuran en las condiciones de verdad de las proposiciones
juridicas. Tanto la argumentacion como el razonamiento juridicos, revisten una

naturaleza, a su vez, moral.

De alguna forma, Dworkin parece extender demasiado el alcance de su
argumento, ya que si bien podemos conceder que del seguimiento de la tesis
descriptiva de Hart, se desprendan consecuencias morales, esto no significa que
ésta moralidad consecuente se extienda a la tesis de la que se origina.

El desacuerdo tedrico es fundamental, pues recae en el rol que juega la moralidad
en la determinacion de lo propiamente juridico, y en qué medida se encuentran
conectados ambos fendmenos. Volviendo a la interrogante inicial: ¢Qué tipo de
hechos determinan al derecho? ¢Sociales? ¢Morales? ¢Ambos? Ofrecer una
respuesta a este asunto implica demarcar los limites de lo juridico. El problema

demarcatorio asume un rol capital.

2.5. John Finnis y las exigencias de la razonabilidad practica que irrogan al

derecho

La obra cumbre del autor tomista de origen australiano se titula “Ley natural y
derechos naturales”, publicado en 1980. A modo de curiosidad, el titulo fue
escogido por el propio H.L.A. Hart, quien encargd a Finnis la ejecucion de esta

obra durante 1966 en Oxford, esto es, soélo cinco afios después de publicado “El
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Concepto de Derecho”. A la fecha, eran escasas las publicaciones —al menos en el
mundo angloamericano- cuyo objetivo fuera el proponer una teoria general del
derecho, a modo de introduccion a la filosofia juridica. De esta manera, era
patente la preocupacioén en el mundo académico, y sobre todo en Hart, en lo que
concierne al insuficiente desarrollo en la materia. Ahora bien, tratandose de la

doctrina del Derecho Natural, este problema se hallaba aiun més acentuado.

Recordemos que dentro de la rama positivista, ya contabamos con al menos dos
obras que perfilaban un proyecto asi de ambicioso. Por supuesto, me refiero a la
Teoria Pura de Kelsen y al mencionado trabajo del maestro oxoniense. Notable
fue su sorpresa al enterarse que el Ultimo capitulo de esta obra se titulaba
“‘Naturaleza, Razén, Dios”, principalmente debido a que irrumpia en abierta
oposicion al paradigma manifiestamente secular que imper6 durante décadas en
la teoria del derecho. Sin embargo, dentro de todas las corrientes, el libro logro
una recepcion mayoritariamente positiva, ya que se alejaba de las clasicas
caricaturas que se le han atribuido al iusnaturalismo. Era riesgoso —en términos
intelectuales- caer en la critica facil y ridiculizar gratuitamente las ideas expuestas.
De esta forma, una de las grandes aportaciones de su obra fue enfatizar la
necesidad de estudiar al derecho en contexto con otras disciplinas, en armonia
con una interpretacion mas flexible de esta doctrina, aparentemente enterrada.
Asi, por ejemplo, y en relacién a lo previamente expuesto, Finnis también muestra,
en cierto sentido, una postura anti-arquimedeana, indicando que un tedérico no
puede proporcionar un analisis y descripcion teorética de los hechos sociales a
menos que él también participe en la tarea de valorar, de comprender qué es
realmente bueno para las personas humanas y qué exige realmente la

razonabilidad practica®’.

Argumenta Finnis que la seleccion de un punto de vista central o significado focal
gue realizan los autoproclamados teéricos descriptivos, implica necesariamente un

ejercicio valorativo, ya que éste no podra identificar el caso central, a menos que

57 FINNIS, John. Ley Natural y Derechos Naturales. Abeledo Perrot. Buenos Aires. (2000). 37p.
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decida cuales son las exigencias de la razonabilidad practica en relacion a todo un
ambito de intereses humanos. En el caso del derecho, esto se traduce en conocer
y describir los asuntos que tornan relevante desde un punto de vista préctico tener
derecho. Ahora bien, a diferencia de Dworkin, el autor no parece inclinado a
presentar ningun tipo de manifiesto en contra de esta linea, adoptando una
posicion mas ecléctica, ya que sostiene expresamente que es imprescindible
efectuar previamente un juicio de significacion e importancia, a modo de evitar una

suerte de caos metodolégico, con consecuencias sustantivas®®.

Entrando de lleno a los pilares que sostienen su teoria, Finnis propone y desarrolla
el concepto de “bien humano basico”, al cual denomina también como “valor
basico”, indistintamente. Tales bienes son: a) la vida, b) el conocimiento, c) el
juego, d) la experiencia estética, e) la sociabilidad, f) la razonabilidad practica, y g)
la religion. Cualquier otra forma de bien sera una combinacién de alguno de los
elementos de esta lista, envolviendo un caracter exhaustivo. Son bienes
evidentes, de tal manera que no pueden ser demostrados, aunque tampoco
necesiten demostracion. Siguiendo a Tomas de Aquino, no son inferidos de
ninguna parte. Son inderivados®®. Sera un ejercicio indtil y un tanto ocioso
demostrar la importancia del conocimiento, o de la sociabilidad. Lo que para
algunos cumple la funcion de ser un argumento, para otros, funciona como un
axioma. Advertir esta consideracion meta-tedrica sera util para evitar disputas

bizantinas.

La referida enumeracién, se formula como respuesta a la interrogante: ‘; Cuales
son los aspectos basicos de mi bienestar?’. No son susceptibles de jerarquizacion,
y poseen una bondad intrinseca en tanto valores. Siguiendo esta linea, el autor se
alza como un acérrimo anti-utilitarista, doctrina a la que tilda de irracional,
impracticable, y de ser un sin sentido. A mayor detalle, y en concordancia con esta

doctrina, Orrego sostiene que el utilitarismo, y en general las éticas teleoldgicas se

% FINNIS, John. Op. Cit. 45-50p.

89 FINNIS, John. Op. Cit. 67p. En lo particular, Finnis propone esta respuesta a la interrogante planteada por
el autor britanico Julius Stone: ¢Han mostrado los iusnaturalistas que ellos pueden derivar normas éticas a
partir de hechos? No lo han hecho, no necesitan hacerlo.
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alzan como una potente amenaza contra los derechos humanos como
salvaguardia de la dignidad de la persona. Asi, la defensa de la ética clasica de las
virtudes y de la ley natural, con sus caracteristicos “absolutos morales”, constituye

el fundamento de los derechos humanos’®.

Cobra vital importancia el bien de la razonabilidad practica, al cual le destina un
capitulo completo, ya que se configura como una guia en nuestra basqueda de
bienes. Entre las exigencias de este tipo de bien, se encuentran la proscripcion de
la preferencia arbitraria entre las personas y cosas, o las referidas al bien comun.
El producto de todas estas exigencias, en su conjunto, es la moral. Es debido a
esto que ha resultado siempre dificultoso formular alguna esencia de la moral, ya
que en tanto orden de acciébn humana, resguarda variadas exigencias de la
razonabilidad préactica, que apuntan en distintas direcciones. En cambio, Hart
planted, en términos bastante escuetos, algunos principios generales de la
moralidad, contrastando la atencion que le brindan ambos autores a esta esfera.
Asi, sostiene expresamente que la preocupacion fundamental de toda teoria
iusnaturalista sensata es una: comprender las relaciones entre las leyes
particulares de sociedades particulares y los principios permanentemente
relevantes de la razonabilidad practica’. Lo decisivo sera identificar tales
principios y los limites del imperio del derecho.

A mayor abundamiento, el interés de esta tradicion se puede explicar en el
permanente esfuerzo por mostrar que el acto de “poner” el derecho, judicial o
legislativamente, es un acto que debe ser guiado por reglas o principios morales,
que son una cuestion de razonabilidad objetiva, no de capricho, y tales normas
morales justifican a las instituciones juridicas, y ulteriormente, al derecho en su
totalidad. Ofrecen una base racional para la actividad juridica, de legisladores,
jueces y ciudadanos™ La moralidad sera, entonces, una esfera previa y

determinante del derecho positivo (puesto), las leyes presentan un caracter

70 ORREGO, Cristobal. “La amenaza del consecuencialismo ético a los derechos humanos absolutos”.
Universidad Catélica del Norte. Cuadernos de la Escuela de Derecho. (2001). 270p.

"LEINNIS, John. Op. Cit. 308p.

72 FINNIS, John. Op. Cit. 317p.
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derivado, no los principios, como ya se ha indicado. A falta de las mencionadas
condiciones, nada impediria que el sistema juridico terminara amparando a una
banda de delincuentes que ejercen la autoridad sobre el conjunto de la
ciudadania’. ¢Es propicio calificar como juridico un ordenamiento de tales
caracteristicas? Finnis no se preocupa por una interrogante de este tipo, de
disputas meramente semanticas o verbalistas, si se quiere. Sera mas fructifero
remitirse a la preocupacion fundamental ya sefialada, con un caracter menos

ambiguo, y mas directo.

Afirma que el caso central de Derecho es el sistema juridico de una comunidad
completa, el cual retne las siguientes condiciones: a) pretenden tener autoridad
para regular el comportamiento humano, b) pretenden, en consecuencia, ser la
autoridad suprema para la respectiva comunidad, c) adoptan reglas vy
disposiciones normativas de otras asociaciones, otorgandoles eficacia juridica y
manteniendo, asi, una nociéon de completitud y supremacia. Ahora bien, estos
postulados y caracteristicas distintivas del derecho se fundamentan en la
exigencia de que las actividades de los individuos y gremios estén coordinadas,
desde el punto de vista de la razonabilidad practica’. Cabe afirmar que es en
torno a este concepto que gravita lo medular de su teoria, pues cada argumento
esgrimido de alguna forma lo redirige a esta recurrida nocion. Por otro lado, resulta
llamativa la similitud que podemos enunciar entre esta doctrina y la propuesta por
Joseph Raz, eximio exponente del positivismo excluyente, ya que ambas giran en
torno al concepto de autoridad. Existiria una pretension autoritativa del derecho, al

cual concebimos en virtud de ella. Ambas nociones tienden a identificarse.

Reniega del exagerado empleo del andlisis conceptual en la teoria del derecho, ya
gue su sentido es explicar ciertas instituciones humanas mostrando cémo
constituyen respuestas a las exigencias de la razonabilidad practica, su objetivo no
reside en encontrar o proponer definiciones que se extiendan a todas las

circunstancias en que la palabra que se estd definiendo pueda ser empleada

3 Lo fundamental serd cuestionarse si acaso esto de hecho es asi, por exagerada y fatalista que parezca la
idea.
" FINNIS, John. Op. Cit. 178p.
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“correctamente”. Las indagaciones lexicograficas tienen cabida, pero no es esto lo
primordial”™. Una porcién considerable de filésofos han perdido el foco al respecto,
quienes se han inclinado a incurrir en una metodologia infructifera en relacion a lo
gque una genuina teoria juridica reclama. Esboza una aguda critica al
razonamiento propio del “jurista”, ya que éste se esfuerza sistematicamente por
usar el lenguaje juridico de modo en que no caben categorias intermedias, no
existe graduacion. El lugar del pensamiento juridico reside en el esfuerzo de la
razon practica dirigido a comprender y realizar el verdadero bien humano. Sera un
error filosofico declarar que un orden social o un conjunto de conceptos debe ser

derecho o bien no serlo, ser juridico no serlo’®.

De aqui se desprende una critica més general al insistente ejercicio —un tanto
delirante- por demarcar con toda precision lo que entra en el mundo juridico, en un
aparente afan por depurar a la ciencia juridica de todo elemento ajeno. Con aun
mayor énfasis, los principios de la razonabilidad practica y sus exigencias forman
una unidad de investigacion que puede subdividirse en moral, politica y juridica
s6lo por una ventaja pedagoégica que se arriesga a falsear la comprensiéon de las
tres’’. No debemos confundir una clasificacion cuya funcién es meramente
expositiva, como si se trataran de clases naturales, o de fenbmenos que no se
encuentran claramente delimitados, y que, mas aun, no tendrian por qué estarlo.
En este punto muestra semejanzas con la obra de Dworkin, ya que el autor en

comento apela y defiende, de alguna forma, una nocion de integridad.

Al amparo de esta metodologia, enumera ocho condiciones o caracteristicas
formales propias del imperio del Derecho, entre ellas, el proveer previsibilidad y
claridad a las interacciones humanas, mediante un sistema de reglas e
instituciones. Junto a esto, enuncia un conjunto de ocho desiderata, entre las que
destacan el que sus reglas sean promulgadas y claras. Estas condiciones
formales se hacen realidad en tanto se cumplan las ocho desiderata, cuyo sentido

es asegurar a quienes estan sujetos a la autoridad la libertad respecto a ciertas

75 FINNIS, John. Op. Cit. 294p.
76 FINNIS, John. Op. Cit. 306-307p.
77 FINNIS, John. Op. Cit. 386p.
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formas de manipulacion. El imperio del derecho se sujeta, por tanto, a las
exigencias de la justicia o equidad’®. De esta manera, la obligacién moral de
obedecer cada precepto legal posee fuerza variable, es relativamente de peso. El
derecho suministra a los ciudadanos razones morales fuertemente excluyentes
para actuar o abstenerse de ciertas acciones, mas no excluyentes en su
totalidad’®. Obligatoriedad moral y juridica no se identifican, y sugiere una primacia

de aquélla sobre ésta.

En conformidad a lo anterior -la conexion entre obligatoriedad y validez- esgrime
un argumento basado en la realidad empirica de la actividad judicial. Asi, incluso
en Ordenes juridicos bien desarrollados -que el mismo Hart consideraria
irrefutablemente como un sistema juridico- existe un buen numero de
oportunidades para plantear ante un tribunal de justicia la problematica de si acaso
lo que seria una obligacion juridica indubitable no es realmente obligatorio porque
es injusto®. Lamentablemente, no presenta un ejemplo concreto sobre este punto,
alguna accién particular consagrada en algin ordenamiento juridico

determinado®!.

Es necesario destacar nuevamente que practicamente todo el problema de la
conexion entre derecho y moral, surge a propésito de los casos de leyes injustas.
Al igual que su maestro, Finnis aborda el problema directamente en uno de los
altimos capitulos de su obra. Es precisamente en el capitulo Xl del libro, titulado
“‘Leyes injustas”, en que expone su teorema, el cual puede ser denominado,
pedagogicamente, como el “teorema de Finnis”. Volvamos a la pregunta original,
tal como la formula el autor: ‘; Qué hemos de decir, entonces, como respuesta a la
pregunta de si acaso una ley injusta crea una obligacibn moral de la manera en

que la ley justa lo hace por si misma?’.

78 EINNIS, John. Op. Cit. 294-301p.

79 FINNIS, John. Op. Cit. 345p.

8 FINNIS, John. Op. Cit. 384p.

81 En nuestro ordenamiento, lo més semejante, aunque discutible, es la accién constitucional de
inaplicabilidad.
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El teorema reza asi: el gobernante no tiene, estrictamente, ningin derecho a ser
obedecido, pero tiene la autoridad de dar orientaciones y de crear leyes que son
moralmente obligatorias y que él tiene la responsabilidad de hacer cumplir. El
posee esta autoridad en beneficio del bien comun. Por lo tanto, si él usa su
autoridad para adoptar disposiciones contrarias al bien comdn, o contrarias a
cualquiera de los principios basicos de la razonabilidad practica, esas
disposiciones carecen por completo de autoridad que de otro modo tendrian en
virtud de ser suyas. No logran, por si mismas, crear obligacion moral en

absoluto®?.

La autoridad del soberano, quien la ejerce sobre la comunidad, es
presuntivamente legitima en tanto éste cumpla los requerimientos eternos de la
razonabilidad practica, que en Ultima instancia se dirigen a proteger el bien coman.
No sera esto efectivo si adopta disposiciones s6lo en su propio beneficio o de su
faccion, o motivado por la malicia en contra de algun individuo o grupo, con las
consecuencias ulteriores. Estamos en presencia de un patente alejamiento de la
doctrina clasica de la validez juridica, recaida en requisitos meramente
procedimentales. El pensamiento juridico permite razonablemente que el sistema
de reglas sea penetrado por principios de razonabilidad practica que derivan su
autoridad de su conveniencia (segun justicia y en favor del bien comdn), y no
Gnicamente de su origen en algun acto pasado de disposicion o en algin uso
establecido. Asi, el sistema juridico es méas abierto al flujo ilimitado del
razonamiento préactico, de lo que el modelo clasico positivista se atreve a

reconocerss,

Al hablar de la conveniencia de los principios y normas, apelando a su vez, al valor
de la justicia y el bien comun, se refiere, en el fondo, a sus propiedades morales
intrinsecas. La tesis del origen, linaje o pedigri, no tiene mayor cabida en el

pensamiento de Finnis. Nuevamente, es posible visualizar alguna similitud con el

82 FINNIS, John. Op. Cit. 387p.
8 FINNIS, John. Op. Cit. 383p. (Negritas son propias).
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pensamiento de Dworkin, en que los asuntos de contenido cobran una importancia
fundamental en el pensamiento juridico, otrora tan formalizado y depurado de
elementos externos, aunque necesarios para su mayor enriquecimiento. Lo que en
Dworkin es la sujecion a los principios de moralidad politica que la comunidad ha
reconocido como propia en la etapa de judicacion, en Finnis sera el cumplimiento
de los requerimientos basicos de la razonabilidad practica en la fase legislativa y
judicial. La perspectiva del norteamericano presenta un caracter mas empirico,
mientras que la del australiano, mas metafisico, si se quiere. Estos son, expresado
muy brevemente, los pilares que sustentan sus tesis de vinculacion entre derecho
y moral. En Finnis, las exigencias de la razonabilidad practica son soélo otra forma
de referirse a las normas morales que regulan la vida en sociedad. No existe una

diferencia ontologica significativa entre ambas nociones.
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Capitulo lll: La historicidad del fendmeno juridico

Resumen: En este ultimo capitulo se hard una exploracion directa al
Problema de la Demarcacion. Se sostiene que la disputa sobre las
propiedades esenciales y necesarias del derecho, un insumo necesario para
solucionar este problema, soslaya una vision dialéctica e histérica del
fenomeno juridico. De esta forma, ofrecer esta respuesta central sera
infructuoso al amparo de esta concepcion tedrica. Esta problematica nacié
COmo una preocupacion tedrica y practica, no obstante, al no dar resultados
concluyentes en ninguna de ambas esferas, serd pertinente cuestionar no
sus fines, sino su metodologia, y asi, afirmar su superacion en la teoria

juridica del siglo XXI.

3.1. Sobre la naturaleza objetiva o subjetiva de la moral

Llegados a este punto, resultara natural ser presa de algun grado de confusion o
perplejidad en torno a qué es, en realidad, lo que se esta problematizando. Si la
sola caracterizacion del debate Hart-Dworkin no ha sido demasiado clara, es de
esperar que la comparacion de las diversas propuestas teéricas que hemos
revisado suscite cierto tipo de cuestionamientos. Serd razonable preguntarse Si
acaso la relacion entre legalidad y moralidad esbozada por Kelsen, opera al
mismo nivel que en Dworkin, o Finnis, por ejemplo. No quedan dudas de que
todos los autores han abordado, en general, el mismo asunto. Sin embargo, si
hilamos mas fino, en particular, se estaran refiriendo a asuntos cuya especificidad
no permite una comparacion fecunda entre sus teorias. Es natural que suceda
esto. El problema de la demarcacién, en si mismo, es una cuestion demasiado
amplia como para que no se bifurque en una serie de sub-temas a los cuales los

filésofos del derecho no han prestado una atencion homogénea.

Volviendo a la pregunta inicial, ¢Existe una conexion conceptual entre derecho y
moral? ¢Coémo diferenciar ambos 6rdenes de conducta humana? Podemos
formular un conjunto de preguntas, derivadas de este nucleo: ¢Existen hechos
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morales objetivos? ¢EI derecho nos provee, necesariamente, de razones para
actuar? ¢El derecho, necesariamente realiza ciertas funciones morales?
¢, Podemos identificar a la legalidad con independencia de todo criterio moral? ¢ El
caso central de derecho encarna una funcién moral? Y por ultimo, clasicamente la

mas controvertida de estas preguntas: ¢ Es la ley injusta, una verdadera ley?

Comencemos por lo mas general. Previo a emprender de lleno el problema de la
relacion entre dos partes, es necesario clarificar, aunque sea en términos bastante
generales, su naturaleza o esencia. Tanto Kelsen como Hart indicaron
expresamente emprender este propdsito en sus obras, responder la cuestion de
qué es el derecho, en un analisis descriptivo y explicativo, nunca valorativo. Ya
hemos examinado este punto. Correspondera, entonces, realizar el mismo
ejercicio, aunque de manera mucho mas superficial, en torno al concepto de
moralidad. ¢Es la moral un fendmeno objetivo o subjetivo? Si respondemos
afirmativamente a la primera opcién, nos encontraremos mejor posicionados para
adherir a la tesis de la vinculacion, en caso contrario, a la tesis de la separacion.
Es por esto que la gran mayoria de los positivistas, han sido, a su vez, anti-
realistas sobre las normas morales, entre ellos, Kelsen y Hart. Es preciso, en todo
caso, indicar que este tipo de derivacion desde la meta-ética hacia la teoria

juridica es usual, mas no reviste un caracter necesario o logico.

Desde una vereda, estdn quienes afirman la existencia de hechos morales
objetivos, desde la otra, quienes sostienen que se trata apenas de interpretaciones
de conceptos morales. El anti-realismo ético no afirma que la moralidad sea
completamente irreal, menos aun, que ésta sea irrelevante, sino que carece de
realidad objetiva, entendida como existencia eterna o tangible. No es eterna
porque la moralidad es un fenbmeno esencialmente dinamico, historico y situado.
La normatividad de la moral en este marco es entendida en términos psicolégicos,
en lo que un agente moral cree y siente frente a los enunciados morales, sobre
todo, frente a aquellos que percibe como propios. No tendra sentido la idea de que
existan verdades morales, desde una perspectiva cientifica del mundo, en el

sentido clasico de la palabra. Verdad y facticidad tienden a asimilarse. Habra
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alguna accion que nos parezca moralmente reprensible, pero esto no obsta a que
esta situacion pueda variar, dependiendo de las circunstancias espacio-
temporales. Si bien la moral es cambiante, no es efimera: no varia de un dia para
otro. De aqui que sea mas apropiado hablar de interpretaciones, lo cual no obsta a
gue afirmemos su importancia, aunque se encuentre situada histéricamente,
limitada por la contingencia espacio-temporal. Lo que hay son actitudes de
desaprobacién, compartidas por una comunidad.

Como todo producto cultural, no es estatico, aunque nadie negaria su vital
importancia, ya que se trata del espacio en que existimos, somos parte de ella.
Los nihilismos éticos no tienen mayor cabida en esta cuestidon. Ni siquiera dentro

de los positivismos mas exacerbados tal vision ética ha cobrado mayor influencia.

Asi, la tradicion iusfiloséfica occidental, al abordar este problema, no se ha
preocupado de desarrollar exhaustivamente las propiedades o contenido
necesario de la moral, se ha dado por supuesto que hablamos del paradigma ético
que ha regido a la civilizacion occidental, al menos, desde la Revolucion Francesa.
Se podria definir, concisamente, como una simbiosis entre la moral judeo-cristiana
y el liberalismo clasico legado de esta revolucién. Mas aun, hay aspectos
esenciales que son comunes a todas las sociedades del mundo. Hay quienes
afirman que ésta se trasunta en hechos, otros, sélo en interpretaciones; pero
acerca de su contenido e importancia no ha habido mayor controversia, al menos
dentro de esta area. Asi, por ejemplo, Hart apenas esboz6 algunos rasgos sobre

el contenido de la moral social. No necesit6 profundizar en ella.

Tradicionalmente se ha identificado a quienes sostienen la tesis de la objetividad
de los hechos morales, como pertenecientes a la doctrina del derecho natural. Tal
clasificacion es erronea, ya que peca de simplista. Es uno de tantos sentidos que
se le pueden asociar a esta doctrina, pero dista de ser el aspecto mas importante,

ya que forma parte integramente de la filosofia moral.

En definitiva, desde una perspectiva cientifica del mundo, no hay una moral

correcta u objetiva. De esto no se sigue que la ética sea algo superfluo, por el
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contrario. Los distintos sistemas morales que han regido a la humanidad, son, por
esencia, 6rdenes imaginados. Creemos en un orden particular no porque sea
objetivamente cierto, sino porque creer en €l nos permite cooperar de manera
efectiva y forjar una sociedad mejor. No son conspiraciones malvadas o
espejismos indtiles. Mas bien, son la Unica manera en que un gran namero de
humanos pueden cooperar de forma efectiva®*. Hay ciertos aspectos de la realidad
que no admiten aprobar el test de verificacion, mas aun, no necesitan hacerlo. Por
lo demas, incluso el universo cientifico se encuentra colmado de hipotesis ad-hoc,
formulaciones que en estricto rigor no han sido demostradas, y sin embargo, nos
permiten hablar del mundo con sentido. Asi también, probablemente la mayoria de
las cosas que conocemos, son gracias a la denotacién, no a la presentacién o

experimentacion®,

3.2. Sobre la esencia o0 naturaleza del derecho

Como ha quedado patente, la preocupacion en torno a enumerar un conjunto de
propiedades o caracteristicas que definan a la moral ser lo que es, y no otra cosa,
ha sido escasa. Por un lado, sencillamente por no ser el foco de la teoria juridica,
por el otro, probablemente por ser un asunto menos controvertido, en comparacion
a la empresa de trazar un conjunto de propiedades esenciales del derecho.
Elaborar esta especificacidon ha atravesado gran parte de la teoria, sobre todo
dentro de las diversas ramas del positivismo. Seguramente, Joseph Raz ha sido

quien se ha tomado mas en serio este asunto.

Acerca del concepto de derecho, ¢Qué se pretende formular? ¢El concepto de
derecho, o un concepto de derecho? El primer enunciado atiende a lo universal y
necesario, en tanto que el segundo, a lo particular y contingente. La interpretacion
estandar es que Hart se rigio por la segunda opcion, de lo cual se colige que

evidentemente adquiriria distintos significados, en un extremo, la simple

8 HARARI, Yuval Noah. De animales a dioses: breve historia de la humanidad. Penguin Random House.
(2017). 129p.
8 Bertrand Russell explicité este punto en profundidad en su texto “Sobre el denotar”, publicado en 1905.
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recopilacion de definiciones de derecho. Debido a esto, la tarea del concepto seria
inatil, pues no se ha dicho nada acerca del derecho que sea universal ni
necesario. Raz retoma el lineamiento kantiano de concebir al derecho como
condicion de posibilidad. La impronta detras de esta linea, es que habremos de
determinar la naturaleza de lo juridico, entendida como un conjunto de
propiedades o elementos esenciales que hacen al derecho ser lo que es, y no otra

Cosa.

Raz procede a preguntarse: ¢Qué hay sin punto de vista interno ni reglas
secundarias? Esto implica no asumir el modelo hartiano, y las posibles respuestas
que se alzan son que estariamos en presencia de un derecho imperfecto, o de
ningin derecho en absoluto. De esta manera, siguiendo a Hart, podriamos
perfectamente afirmar que no ha habido derecho por lo menos desde la Baja Edad
Media.

Una teoria del derecho es una explicacion de la naturaleza del derecho. Sera ésta
exitosa si satisface dos criterios: en primer lugar, si consiste en proposiciones
acerca del derecho que son necesariamente verdaderas y, en segundo lugar, si

estas proposiciones explican lo que es el derecho®®.

Asi, Raz distingue tres enfoques: el linguistico; el del jurista, propio de Dworkin; y
el institucional, al que él adscribiria. Sin entrar en mayor detalle, cabe destacar
que a los dos primeros los desecha por defectuosos, en tanto que su enfoque
institucional es aquél que pretende determinar qué es el derecho a partir de las
instituciones que lo crean. De esta forma, el 6rgano primario son los tribunales de
justicia, que realizan actividades propias de los individuos, sin embargo, lo
relevante es la forma en que las realizan, que es exclusiva de aquellos. Detras de
esto, existe una pretension autoritativa del derecho, al cual concebimos en virtud

de esta autoridad, cuya fuente son las instituciones.

8 RAZ, Joseph. “¢Puede haber una teoria del derecho?”, en: Una discusion sobre la teoria del derecho.
Marcial Pons. (2007). 48p.
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En esta fase, ya no es evidente que la teoria del derecho deba preocuparse por el
concepto, sino por la naturaleza del derecho. Esta naturaleza se corresponde con
la nocion de autoridad, el derecho es lo que es a partir de este concepto. Segun
Raz, no ha habido genuina teoria del derecho debido a que se ha adscrito a Hart y
al analisis conceptual. Debe iniciarse un proceso de reorganizacion, entre una
tarea primaria (explicar la naturaleza del derecho) y wuna secundaria
(conceptualizarlo), dentro de este marco, lo segundo seria analisis conceptual,
meétodo al cual el autor relega a una posicion secundaria. Hay una diferencia
fundamental, entre el concepto y la naturaleza de algo: no es lo mismo
preguntarse “;Qué es una cuestion?” a preguntarse “;Coémo se define dicha

cuestion?”.

Indica que las propiedades esenciales del derecho que la teoria juridica esta
tratando de explicar no son invocadas para explicar el significado de ningan
término o clase de términos. Estamos investigando la tipologia de instituciones
sociales, no la semantica de términos. Construimos una tipologia de instituciones
por referencia a propiedades que consideramos, o llegamos a considerar,
esenciales para el tipo de institucion en cuestion. La distincion entre investigar el
significado de los términos e investigar la naturaleza de las instituciones es
frecuentemente olvidada por los tedricos del derecho®’. El concepto es una
agencia humana, el objeto mismo existe, ya esta dado. Si el concepto es errado,

no altera en manera alguna al objeto.

De esta forma, el andlisis conceptual no es mas que un conjunto de intentos
culturales o “parroquianos” para aproximarse al fenémeno juridico, pues “nuestro”
concepto de derecho no es atingente a la teoria juridica, dado que reviste la
categoria de teoria sélo en tanto apunte a la universalidad. Es debido a esto que
una comunidad podria no establecer un concepto de derecho, pero si hallarse
regidos por éste. La objetividad y universalidad de la teoria del derecho no es
afectada por el hecho de que el concepto de derecho (que es nuestro concepto de

derecho) es local y no compartido por todas las personas ni por las culturas que

87 RAZ, Joseph. Op. Cit. 63p.
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viven o vivieron bajo el derecho®. Asi, cabria afirmar que, siguiendo la concepcién
raziana, el fendbmeno juridico siempre ha existido, y por eso es teoria. Podemos
concebir la existencia de la autoridad, aun cuando no hay quien la ejerza. La
autoridad como nocion empieza a adquirir una condicion casi mistica, una relacion

sin partes, de tipo hegeliano.

Claramente, el autor rechaza el empleo de todo andlisis conceptual, ya que la
utilizacion de este enfoque seria contradictoria con la pretension seria de realizar
teoria del derecho, por apuntar a lo particular y contingente, como ya se ha
explicado. En cuanto a nuestro problema central, en Raz cobra nuevos ribetes, ya
que la definicion de los limites de lo juridico no se restringe sélo a delimitar qué es
el derecho, sino también, y tal vez con mayor atencién, en determinar qué es
teoria del derecho, apartandolo de otro tipo de proyectos que se autoproclaman
bajo esta denominacién. Respecto al primer punto, en Raz el derecho tiende a
identificarse con la nocion de autoridad, pues lo clave es determinar las
consideraciones autoritativas, que definen concluyentemente un conflicto. No es
juridico lo moral ni lo evaluativo. En cuanto a lo segundo, como ya quedo
pormenorizado, teoria del derecho es la que busca explicar la naturaleza del

derecho, jamas su concepto.

A mayor abundamiento, y encarando directamente el problema de la demarcacion,
Raz distingue dos estadios en la actitud de una persona ante la perspectiva de
una cierta accion: el deliberativo y el ejecutivo. Estas fases son aplicables a la
actividad juridica. El primero se caracteriza por la cuestién sobre qué es lo que
debe hacerse, dominado frecuentemente por razones de caracter moral. Una vez
que la cuestion ha sido decidida, se pronunciard una instruccion valida, que
representa la conclusion del estadio deliberativo, perteneciendo al estadio
ejecutivo, identificable sin recurrir a argumentos morales. Los tribunales aplican
tanto consideraciones juridicas (positivas validas) como no juridicas. Fundamentan
sus decisiones tanto en razones ejecutivas como deliberativas, sin embargo -y

esto es lo esencial- el derecho pertenece solamente al primer tipo. Al explicar la

8 RAZ, Joseph. Op. Cit. 85p.
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naturaleza del derecho, el analisis produce un solo elemento: el derecho consiste
en consideraciones positivas validas aplicadas por los tribunales. Puesto que el
derecho pertenece al estadio ejecutivo, entonces éste puede ser identificado sin
recurrir a argumentos morales, los cuales pertenecen, por definicion, al estadio
deliberativo®. Si seguimos el criterio del positivismo incluyente, que ademas de las
fuentes sociales incorpora valores, no podriamos dar cuenta de lo que el derecho
realmente es, ya que importan criterios extrajuridicos y no revestiria un caracter
netamente juridico, lo cual serd inaceptable. Asi también, la practica que
determina el contenido de la regla de reconocimiento no puede incluir ninguna
referencia a criterios morales de validez juridica puesto que esto no seria

consistente con la pretension de autoridad del derecho.

Nuevamente: ¢Cual es la naturaleza del derecho? Esta pregunta apunta a una
respuesta con un caracter a priori, analitico y formal; una respuesta necesaria. En
definitiva, qué es lo necesario, especifico y esencial del derecho. Lo relevante es
gue es una pregunta acerca de propiedades o elementos. Otro de los autores que
ha propuesto una de las respuestas mas importantes al respecto es Robert Alexy,
quien sostiene que tendria una naturaleza dual: una dimensién real o factica,
ligada a la coercion; y una dimension ideal o normativa, ligada a la correcciéon. En
términos simples, el derecho seria una unién entre coercion y correccion. Apela a
las condiciones de posibilidad para que exista lo juridico, una metodologia

neokantiana.

Asi, el pilar de la coercion se remite a una consideracion conceptual y practica, ya
que la unica forma en que el derecho cumpla sus objetivos es mediante la
aplicacidbn de sanciones. Si ésta primera nocion responde a una identidad
teleoldgica, la correccidon responde a una de tipo deontolégico. Asi, si formulamos

al derecho como injusto, habra una contradiccion performativa.

8 RAZ, Joseph. “El problema de la naturaleza del derecho”. En Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del
Derecho. N° 3. (1995). 146-151p.
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3.3. ¢Es apropiado analizar al derecho en funcion de atributos esenciales?

Cuando hablamos sobre la esencia de algo, solemos referirnos a aquello que
constituye su naturaleza, lo permanente e invariable de ellas, en definitiva, aquello
que le da su identidad, que lo distingue de otras cosas, trazando sus limites
ontolégicos y conceptuales. Evidentemente, emprender esta tarea resulta
particularmente engorroso, tratandose de cualquier concepto, desde el mas
simple, y con mayor razon, el mas complejo, es decir, aquellos que presentan un
amplio rango de textura abierta, siguiendo la terminologia de Hart. Ahora bien, es
posible visualizar la siguiente paradoja: identificar los rasgos esenciales de
aquellos conceptos mas complejos es una empresa que vale la pena hacer,
debido a su importancia tedrica y practica, no obstante, es en este terreno donde

esta actividad se dificulta alin mas.

La clasificacion conceptual presentada por Dworkin sera una herramienta Gtil para
explicar este asunto. Los conceptos mas “simples” son aquellos que actuan como
conceptos de clase natural, tales como las entidades animales, vegetales y
minerales. La tarea se simplifica ya que se remitira a explorar una descripcion
fisica o biolégica de esa naturaleza esencial. En el otro extremo, se encuentran los

conceptos criteriolégicos e interpretativos.

Ahora bien, como se sefialé previamente, Dworkin esboza cuatro conceptos de
derecho: el doctrinal, el socioldgico, el taxonédmico y el aspiracional. Critica la
metodologia de Raz ya que confunde los conceptos socioldgico y doctrinal.
Fracasa para el primero debido a que ese concepto no es suficientemente preciso
como para extraer “rasgos esenciales” que sean interesantes en términos
filosoficos. Tiene demasiada libertad de movimientos para ese fin: sus limites son
demasiado maleables para respaldar una investigacién filosofica de rasgos
esenciales. A su vez, es inapropiada su metodologia para el concepto doctrinal,
porque es un concepto interpretativo. A mayor abundamiento, Raz asume
aparentemente que los conceptos sociologico y doctrinal de derecho actlian en
nuestro razonamiento de forma parecida a los conceptos de clase natural. Esta
asuncién explicaria por qué piensa que no es importante en su andlisis distinguir
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entre estos dos conceptos y por qué en su discusion general de las teorias de los
conceptos toma conceptos de clase natural como ejemplos. Esta es la marca del
aguijon semantico mas amplio®. Estamos en presencia de una tension entre el
ambito universal y el particular. Si efectivamente el derecho, como concepto,
pertenece al reino de lo universal, entonces lo podremos analizar de la misma
forma en que analizamos conceptos como tigre, agua y oro (todos de clase
natural). No parece ser éste el caso. Para Dworkin, en cambio, una genuina teoria
del derecho debe sistematizar los derechos y deberes de los ciudadanos y
funcionarios. Nada de esto entra en disputa en relacion al problema de la

naturaleza del derecho. No tiene ADN.

Brian Leiter, por su parte, impugna la metodologia del autor positivista, aunque
con diferentes argumentos. No distingue entre los distintos conceptos de derecho,
aunque tampoco necesite hacerlo. Afirma que el concepto de derecho es el
concepto de un artefacto, entendido como algo que debe su existencia,
necesariamente, a actividades humanas cuya intencion es precisamente la de
crear este artefacto. Asi, para ilustrar este punto, los seres humanos no son
artefactos, ya que no deben necesariamente su existencia a una accion humana
que pretenda crearlos. Asi, los conceptos artefactos, incluso los mas simples
como el de silla, presentan una alta resistencia a ser analizados en términos de
sus atributos esenciales, ya que, por un lado, son rehenes de los fines y
propdésitos cambiantes de la humanidad, y por el otro, no pueden ser individuados
mediante propiedades naturales, a diferencia de fendmenos naturales como el
agua, que unicamente es H20. En la medida en que los fines y propdsitos
humanos cambian, el concepto de silla no tendra atributos esenciales®!. El
concepto artefacto de silla, siendo una entidad mucho mas sencilla que todo lo
gue engloba el fenomeno juridico -un concepto de suyo complejo- se resiste a ser
analizado en funcion de sus atributos esenciales, como un conjunto cerrado. Un

ejercicio de esta indole peca de simplista. En la terminologia de Dworkin, un

% DWORKIN, Ronald. La justicia con toga. Marcial Pons. (2007). 248-249p.
91 LEITER, Brian. “El problema de la demarcacién en la teoria del derecho: una razén més a favor del
escepticismo”, en: Neutralidad y teoria del derecho. Marcial Pons. (2012).226-227p.
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concepto de clase natural nunca sera, a su vez, un concepto del tipo artefacto.
Ninguno de los diferentes conceptos de derecho es un concepto de clase natural,
por lo que el procedimiento de Raz esta condenado al fracaso.

Por otro lado, Raz emplea un uso un tanto impreciso del vocablo naturaleza. Si
partimos de la base que ésta significa aquello permanente e invariable que le
confiere su identidad a algo, el mismo autor sefiala que la naturaleza del derecho
cambia con el tiempo, tanto con cambios en practicas politicas y en la cultura, en
la filosofia y en los modos de entendernos y de entender nuestras sociedades®?.
Sin embargo, haremos la siguiente concesion: podemos entenderla como una
naturaleza situada histéricamente, aquello que le da su identidad, aunque sea
susceptible de variacion en grandes extensiones de tiempo. El autor aflade que es
parte de nuestra comprension del derecho que ciertas instituciones sociales son
instancias de derecho mientras que otras no son juridicas. La distincion entre lo
juridico y lo no juridico es parte de la esencia misma de aquellas de nuestras
practicas que determinan el concepto de derecho®:. Esto es efectivo, pero sera
mas adecuado hablar de ciertas intuiciones basicas que tenemos acerca de
determinadas instituciones sociales. Sabemos que las regulaciones de un club de
golf no son un sistema juridico, y que Estados independientes tienen sistemas
juridicos. EI mismo Raz admite que la distinciébn no es marcada, aunque estable.
¢Podemos trazar un limite mas preciso? ¢ Si esto es asi, por qué los tedricos del

derecho se han empefiado tanto tiempo, sin llegar a resultados concluyentes?

Hablar de una esencia descubrible, o de un conjunto de propiedades que le
confieren al derecho su identidad y distincion sobre otros sistemas de ordenacion
social, o incluso conceptualizarlo de la forma, extremadamente sucinta, en que lo
ha hecho el autor, resulta forzado. Sigue concibiendo al derecho como un objeto,
como algo que esta dado en la naturaleza, esperando a ser descubierto,
operando, en fin, como un concepto de clase natural. Parte de un supuesto

impropio en un sentido metodoldgico. Debido a esto es que la insistente

92 RAZ, Joseph. “¢Puede haber una naturaleza del derecho?”. Op. Cit. 59-60.
% RAZ, Joseph. Op. Cit. 60-61.
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comparacion con la naturaleza del agua, cual serd sencillamente ser H20 es
inservible, pues corresponden a categorias distintas. Siguiendo a Raz, habria algo
por descubrir, algo dado, cuya existencia ha estado siempre presente. Una
postura que algo nos recuerda a la tesis de ir a las cosas mismas, o de la
necesaria existencia de la cosa-en-si, algo que con independencia de su
descubrimiento, debemos postular su existencia, aunque no seamos aun capaces
de afirmarla directamente, en clave kantiana. Plantear su concepto no es afirmar

Su existencia, y claramente a Raz le interesa lo segundo.

Es util referirnos a la naturaleza de lo juridico, pero no emplear ese término en el
mismo sentido en que hablamos de la naturaleza del agua, o del oro. Es apropiado
en tanto -como bien sefiala Leiter- concibamos al fenébmeno juridico como un
artefacto, un producto social. La forma en que nos aproximamos al derecho es de
indole esencialmente dialéctica. Esto significa que no opera rigurosamente la
clasica distincion epistemoldgica entre sujeto y objeto, que bien resulta apropiada
tratdndose de conceptos de clase natural. La manera en que lo concebimos
depende, a su vez, de nuestras propias creencias, deseos y cosmovision. Por esto
la dicotomia entre ser y deber-ser ha sido, histéricamente, tan problematica en la
teoria del derecho. Si para Raz el concepto es una agencia humana, y el objeto
estd dado en el mundo, en este terreno debemos concebirlos a ambos como una

agencia humana. Este es el enfoque adecuado.

Fernando Atria lo explica indicando que el derecho que es depende, hasta cierto
punto, de lo que nosotros creamos que el derecho es. Pero a diferencia de la
creencia de un bidlogo sobre la drosophylia (por ejemplo), nuestras creencias
sobre como es el derecho no son (s6lo) creencias sobre cémo es el derecho con
independencia de nuestras creencias, porque como los hechos institucionales en
general el derecho existe porque (colectivamente) creemos que existe. Por lo
tanto, nuestras creencias sobre como es el derecho son en parte creencias sobre
como seria bueno que el derecho fuera®. Asi, en este terreno, si sujeto y objeto

tienden a confundirse, lo mismo ocurre entre creencia y conocimiento. Estas

9 ATRIA, Fernando. Op. Cit. 135p.
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distinciones son mucho mas marcadas en el caso de las ciencias duras. En esto
yerra fundamentalmente el positivismo, al menos, en su version epistemolégica.
La aplicacion estricta del método cientifico. Por ultimo, si necesitaramos establecer
algun rasgo distintivo —entre otros- del fendmeno juridico, seria el que su
existencia estda a su vez, determinada por nuestras creencias, como bien lo

expresa Atria.

Respecto a la teoria de Alexy, se pueden desprender dos tipos de relaciones:
clasificadoras (recaen sobre el item de coercion) y calificadoras (recaen sobre el
item de correccion). Sobre el problema de la naturaleza del derecho, lo l6gico sera
pensar que es un problema de clasificacion, sin embargo, indica el autor que la
correccion es calificadora, lo cual es inconsistente, pues no sera algo esencial al
derecho. Si carece del elemento esencial, y ain mantiene su identidad, no tiene
sentido. Cuando se piensa en coercion, no es so6lo un problema empirico. El

derecho internacional no es coercitivo, ¢ Qué es entonces?

Siguiendo con el argumento, Leiter agrega que resulta particularmente chocante,
en la alborada del siglo XXI, que los tedricos del derecho establezcan unas
condiciones para un analisis exitoso del PD —de cara a identificar las propiedades
necesarias y esenciales del derecho que distinguen a éste de la moral en todos
los casos- que sorprenderian a la mayoria de los filosofos en otros ambitos,
incluso a los de hace treinta afios, por ser una empresa totalmente increible®. Hart
es un caso paradigmadico, quien aduce que las condiciones necesarias Yy
suficientes de un sistema juridico exigen que los ciudadanos obedezcan
generalmente las reglas primarias basicas y que los funcionarios y érganos de
aplicacion del derecho del sistema acepten las reglas secundarias del sistema
desde “un punto de vista interno”, esto es, que las entiendan como obligaciones

que se les impone.

El autor es enfatico en comparar, de manera un tanto insistente, el problema de la

demarcacion en la filosofia de las ciencias con el mismo asunto en filosofia

% LEITER, Brian. Ibid.
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juridica. En aquella area la empresa de encontrar una solucién al problema
fracasé debido a que no fue posible encontrar una garantia epistémica lo
suficientemente soélida que trazara, con una exactitud a lo menos aceptable, o en
todos y cada uno de los casos, qué tipo de investigaciones revisten el caracter de
cientificas, y cuales no. ¢ Debemos interpretar esto como una ensefianza historica,
aplicable al terreno de la filosofia del derecho? En realidad, no nos encontramos
obligados a seguir este razonamiento. Después de todo, desde una evaluacion
actual, del que algo haya fracasado, no se sigue logicamente que fracasara
siempre. Ademas, la filosofia de las ciencias a la que apela el autor es una
disciplina bastante mas reciente, surgida hace menos de un siglo, en el periodo de
post-guerra. Sin embargo, ¢ Cuales son las probabilidades? Empiricamente, éstas
se van reduciendo a medida que el fracaso se extiende. El diagndstico de Leiter es
claro: habiendo considerado la evidencia historico-empirica, no hay razén alguna
para seguir invirtiendo tiempo y esfuerzo, y abrigando esperanzas en que el
problema demarcatorio sea un instrumento Util a la hora de desarrollar una teoria

del derecho fructifera.

Por otro lado, es dable afirmar, enfaticamente, que todos, la comunidad en su
conjunto, tanto creyentes como no-creyentes, estan de acuerdo en que la quimica
y la medicina son ciencias, con todo el plus epistémico y practico que esta
categorizacion implica, no asi la alquimia o la astrologia. De esta forma, ¢ Seremos
tan enféaticos en sostener este fracaso? Nuevamente, mas bien de lo que se trata
en este caso, al igual que en la teoria juridica, es de ciertas intuiciones basicas
sobre el mundo que nos rodea. Tales afirmaciones resultan verdaderas, y con
sentido, sin embargo, la idea de plantear un conjunto de propiedades esenciales y
necesarias que distinguen a la ciencia de la no-ciencia ha sido, y probablemente

seguira siendo, una empresa infecunda.

En definitiva, si en la historia de la filosofia no ha habido ni siquiera un solo
analisis exitoso de las propiedades necesarias o0 esenciales de un artefacto
humano, ¢ por qué deberiamos pensar que el derecho sera diferente? ¢ De verdad

deberiamos albergar esperanzas en que un analisis del derecho nos proporcione

75



los criterios esenciales y necesarios, esto es, los criterios que situaran a cada
una de las normas o bien en el campo juridico o bien en el campo no-juridico?%
Hallar una herramienta tedrica que sea capaz de lograr este objetivo no es posible
en la practica, pues ningun modelo tedrico seria perfecto para dar cuenta de los
elementos esenciales del derecho, como todo concepto artefacto, carece de
propiedades esenciales y necesarias, entendidas como eternas y dadas en el
mundo. Por supuesto, no se sostiene que el concepto de derecho se encuentre
vaciado de contenido, que carezca de sustancia, sino que sus atributos esenciales
a su vez dependen de los propdésitos, intenciones y creencias humanas. Es una

construccion humana, un producto histérico.

3.4. Laimportancia detras del Problema de la Demarcacion

Continuando con la analogia, la importancia detras de ofrecer una solucién a este
problema en clave cientifica estriba, fundamentalmente, en las consecuencias
practicas que esto acarrea. Un criterio de demarcacion jugara el rol de la razén
para llevar a cabo un buen nimero de acciones practicas que bien pueden tener
consecuencias morales, sociales y econdmicas. El conocimiento es importante,
porque a su vez influye en lo que pensamos, hemos de hacer. Asi, en el campo de
la medicina o la ingenieria, un mal criterio de demarcacién entre investigaciones
cientificas y no-cientificas, podra acarrear el costo de vidas humanas. Esta es la
asunciéon basica, parece totalmente irrefutable. Sin embargo, Leiter sefiala que lo
que nos ensefia el fracaso de la filosofia de la ciencia a la hora de resolver el PD
es que no podemos tomar un atajo para responder a las preguntas consistente
simplemente en dividir formas de investigacion en cientificas y no-cientificas sobre
la base de algunas propiedades necesarias y esenciales que distinguen las dos

formas de investigacion®’.

%SLEITER, Brian. Op. Cit. 231p.
97 LEITER, Brian. Op. Cit. 230p.
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La inferencia natural que podemos desprender de aqui, es que un buen criterio de
demarcacion, en el area que sea, no tiene por qué cubrir un nivel de exhaustividad
y rigurosidad como el exigido por la empresa de presentar aquellas propiedades
necesarias y esenciales propias de una esfera en particular, se trate de la ciencia,
o se trate del derecho. Aunque no podamos emprender esta tarea, no tiene gran
repercusion practica, ya que criterios menos exigentes nos proveen de una utilidad

suficiente para la correcta ejecucion de nuestros objetivos y para la razon practica.

Ahora, a lo nuestro: ¢Por qué importa resolver este problema, el de demarcar las
normas juridicas de las morales? Su importancia presenta una dimension teorica y
otra practica. La primera fase estriba en, basicamente, descubrir qué hay de
verdadero en el concepto de derecho, cual es su naturaleza. A partir de este
ejercicio, como hablar del derecho con sentido. Ya hemos abordado este asunto
pormenorizadamente, junto con sus dificultades, y contrastando las distintas
posturas al respecto. En su dimension practica, el debate cobra aun mas fuerza.
Siguiendo a Leiter, hay dos preocupaciones practicas que explican la importancia,
para estos autores y sus acélitos, de demarcar las normas juridicas de las normas

morales:

a) En primer lugar, el hecho de que una norma sea juridicamente valida no
significa que sea moralmente obligatoria (0 ni siquiera moralmente
atractiva).

b) En segundo lugar, el hecho de que una decision de un 6rgano de aplicacion
del derecho o de un funcionario sea moralmente atractiva no significa que

sea juridicamente obligatoria.

En otras palabras, los positivistas juridicos han puesto mucho énfasis en que lo
juridico no implica la moral, y de manera inversa, que la moral no implica lo
juridico. De esta forma, confundir el derecho y la moral tiene consecuencias
practicas serias: significa que si la validez juridica de una norma es equivalente a

su validez moral, entonces toda norma juridica debe ser obedecida. Y de manera
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inversa, significa que si una norma es moralmente valida, entonces un actor

juridico debe aplicarla®.

Uno de los pocos autores que ha enfatizado expresamente esta tesis es Scott J.
Shapiro. Preguntarse “;Qué es el derecho?” tendria implicancias practicas
severas, por lo cual no seria una cuestion puramente escolastica, o de mera
semantica. Numerosas cuestiones importantes girarian en torno a esta pregunta.
El autor lo expresa del siguiente modo: la respuesta respecto de cudl es el
derecho en un caso concreto depende crucialmente de la respuesta a qué es el
derecho en general. Debe saberse qué hechos determinan en ultima instancia la

existencia y el contenido de los sistemas juridicos®®.

Shapiro plantea el ejemplo, recaido en el debate sobre la constitucionalidad de la
pena de muerte en Estados Unidos. La Octava Enmienda de su Constitucion
establece que no se infligirdn castigos crueles e inusuales. ¢ Es esto aplicable a la
pena capital? ¢Como resolver este problema? Si el positivista tiene razon y la
existencia y el contenido de los sistemas juridicos estdn en Ultima instancia
determinados s6lo por hechos sociales, entonces, la Unica manera de demostrar
en forma concluyente que una persona tiene autoridad juridica o que uno esta
interpretando los textos correctamente es mediante una investigacion sociolégica,
esto es, sblo observando lo que las personas piensan, dicen o hacen. Por el
contrario, si el teérico del derecho natural tiene razon y la existencia y el contenido
de los sistemas juridicos estan determinados en dltima instancia también por
hechos morales, entonces, es imposible demostrar en forma concluyente cual es

el derecho en un caso particular sin involucrarse en un analisis moral,

De esta manera, seguir una u otra via, que involucran directamente una vision
sobre la naturaleza del derecho, nos proveera de respuestas diferentes en torno a
un problema practico elemental: ¢Es la pena de muerte una sancion

inconstitucional? Siendo asi, el Estado no podria aplicarla. Emprender un analisis

%8 LEITER, Brian. Op. Cit. 232p.

9 SHAPIRO J, Scott. “¢Qué es el derecho (y por qué deberia importarnos)”?, en: Neutralidad y teoria del
derecho. Marcial Pons. (2012). 302p.
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de tipo moral a esta cuestibn, seguramente dara como resultado la
inconstitucionalidad de la pena capital, lo cual no sera tan categorico al abordar el
razonamiento que Shapiro le atribuye al positivismo.

Leiter impugna esta conclusion, adscribiendo al entendimiento de que lo
moralmente obligatorio o atractivo debe interpretarse en términos puramente
psicolégicos. El ndcleo de su argumento es el siguiente: es posible que
determinadas normas sean atractivas desde un punto de vista moral, pero esto no
decide, en absoluto, la cuestion de si un juez deberia aplicarlas. Sea cual sea el
caso, los jueces se encuentran sujetos a la validez juridica a la hora de decidir, no
a su correccion moral. La solucion al PD pretendia responder a la cuestion
practica sobre qué debe hacerse, cuestion que es reducible a un asunto psico-
social acerca de las actitudes que la gente tiene en materia moral y juridica. De
esta manera, podemos preguntarnos si hay alguna razon para pensar que una
solucién teérica al PD afectara las actitudes reales de la gentel®l. Aqui radica lo

medular del argumento.

Volviendo al ejemplo planteado por Shapiro, la cuestion consiste en si aplicar el
significado publico original en el momento de resolver las controversias concretas
podria estar moralmente justificado. Esto presupone una distincién entre derecho y
moral, ya que las obligaciones juridicas bien pueden ser derrotables, por
consideraciones de equidad o morales. Constituye un error asumir que una
distincion tiene que estar formulada en términos de propiedades esenciales que
delimitardn todos los casos para todos los propdésitos, aunque haya tedricos del
derecho que aduzcan haber identificado este criterio, que separa al mundo juridico
del no-juridico, entre ellos, los positivistas Raz, y en menor medida, Hart. ¢ Prohibe
la Octava Enmienda la imposicion de la pena de muerte? Serd mas productivo
preguntarse: ¢Por qué deberiamos pensar que esta justificado que el Estado
pueda terminar con la vida de un ser humano soélo porque esto resulta

constitucional? E incluso, de manera mas directa: ¢ Cual es el estatuto moral de la

101 LEITER, Brian. Op. Cit. 235p.
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pena de muerte? Afrontar los problemas practicos de forma directa y guiados por

la moral, ya que ésta rige tanto a jueces como al resto de la ciudadanial®.

El ejercicio de afirmar la validez juridica de una norma perdera peso frente a los
resultados morales de su aplicacibon. Ambos puntos son perfectamente
compatibles, sobre todo si el criterio Ultimo de validez se encuentra en una
Constitucion ilegitima, o dotada de normas inicuas. Incluso, este resultado puede
ser producto de alguna norma con un contenido moralmente éptimo, como es el
caso de la Octava Enmienda. Debido a esto, resultard& mas productivo
cuestionarse directamente la moralidad de alguna institucion o accién, sin

necesidad de redirigirla a la pregunta por su estatus juridico.

El dltimo punto pareceria estar favoreciendo los principios de la doctrina del
derecho natural. Mas bien, se trata de un llamado a orientarnos por nuestra propia
humanidad. Podria arglirse que para regirnos por la moral, también sera
necesario resolver el problema demarcatorio, en orden a establecer qué tipo de
proposiciones 0 conductas se encuentran guiadas por la moralidad. Delimitar
concretamente este campo, para no caer en comportamientos anti-éticos.
Nuevamente, esta exigencia, tal como se encuentra planteada rigurosamente por
el problema de la demarcacion, no es necesaria. Al igual que ocurre con las
instituciones juridicas, nuestro método para aproximarnos a la esfera de la moral,
se encuentra dirigido por intuiciones basicas y comunes, en un nivel
suficientemente efectivo. A modo de sugerir un ejemplo extremo, todos sabemos
que torturar bebés por mera diversion es una conducta inmoral, y una hipotética
solucion a esta cuestion no nos dira nada mas ni nada menos al respecto. La
moralidad colma toda la realidad social, tanto a ciudadanos como magistrados,

sera un error demarcar un limite preciso entre ambos mundos.

Si nos encontramos frente a normas objetables desde un punto de vista moral, la
pregunta que surge es: ¢Qué hacer? Debemos concebir al derecho como un

fendbmeno esencialmente practico, afrontar las cuestiones practicas de manera

102 EITER, Brian. Op. Cit. 238-240p.
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directa, y concibiéndolo como una construccion histérica. La validez juridica y la
correccién moral parecen ser los elementos configurantes de todo el problema. En
nuestro mundo, la validez juridica presenta un caracter mas vinculante que la
obligacion moral. El problema de las leyes injustas debe ser visualizado como un
asunto de politica juridica. Brindar mayores espacios para la discrecionalidad
judicial para resolver bajo criterios morales, también. Las normas se dictan —y
deben dictarse- de acuerdo a contenidos de justicia intrinsecos, sin perder de vista

el objetivo pragmatico.

Volviendo al punto original: ¢Existe una conexion conceptual entre derecho y
moral? En un mundo en que los Unicos que objetarian el estatus de sistema
juridico al régimen nazi son algunos teoricos del derecho natural, resulta dificil ver
por qué si. Nadie duda que son 6rdenes de conducta distintos, asi como tampoco
nadie duda de sus innumerables relaciones facticas. Aunque a primera vista
parezca una interrogante meramente semantica, la pregunta en disputa esconde
una inquietud esencialmente practica: no podemos permitir que derecho y justicia
se encuentren divorciados uno del otro, pues todo sistema juridico debe responder
a las exigencias de justicia de los integrantes de su comunidad, por ende, si es
juridico, es justo. Sin embargo, resulta innecesario transformar una preocupacién
propia del razonamiento practico a un asunto de relaciones conceptuales, que nos
obliga a indagar en las propiedades esenciales y necesarias, y en el problema
demarcatorio. Se le ha dado una importancia desbocada a un ejercicio que en

buenas cuentas, no es mas que una asimilacion conceptual.

Ademas, es un error establecer conexiones necesarias y esenciales entre dos
conceptos solo porque deseemos que se encuentren unidos en el mundo factico.
De lo uno, no se sigue lo otro, y el llamado es a enfocarse en este deseo, una
demanda politica constante. Alf Ross sostiene: ¢A quién se le ocurriria referir la
validez de las normas del ajedrez a una validez a priori, a una idea pura del
ajedrez, puesta en el hombre por Dios o deducida por la eterna razén humana? El
pensamiento es ridiculo porque no tomamos al ajedrez tan en serio como al

derecho, y ello es asi porque hay emociones mas fuertes asociadas a los
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conceptos juridicos. Pero ésta no es una razén para creer que el analisis l6gico
deba adoptar una actitud fundamentalmente diferente en uno y otro caso%, Visto
de esta manera, hay un importante aspecto emocional involucrado en el problema,
y éste es el movil detras de la tesis de la vinculacién. EI mismo razonamiento se
aplica al caso de las leyes injustas. Un derecho dotado de propiedades morales
intrinsecas es un horizonte comun a toda la humanidad, visto asi, es una
preocupacion practica, las indagaciones conceptuales en torno a este tema

entrampan la verdadera naturaleza del debate.

En dltimo término, es necesario destacar algunos puntos. No ha sido el objetivo de
este trabajo demostrar la irrelevancia del problema de la (no) vinculacion entre el
derecho y la moral. De lo que se ha tratado, en un nivel critico, es de argumentar a
favor de la tesis de que pretender trazar un limite -mas o menos preciso- entre la
esfera juridica y moral, en la teoria del derecho del siglo XX, carece de sentido
tedrico, y mas importante aun, de sentido practico. Este afan sistematizador,
legado de Kant, lo podemos visualizar, con mayor fuerza, en las obras de Kelsen,
Hart y Raz; no asi en Dworkin y Finnis, quienes se enfrentaron al problema de
manera mas fluida, o “libre”, si se quiere. Junto con esto, efectuar una revision -en
un sentido ademas de critico, expositivo- de las teorias mas importantes acerca de
la relacion derecho y moral. Como se ha visto, la discusion discurre entre diversos
niveles, asi por ejemplo, algunos lo enfocan en la fase de la legislacion, otros en la

fase de la judicacion.

103 ROSS, Alf. Sobre el derecho y la justicia. Eudeba. (2010). 41p.
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Conclusiones

Como bien se vio en el primer capitulo, la teoria juridica se vio dominada por la
nocién de que es posible y deseable estudiar al derecho como una ciencia. De
agui se desprenden una serie de otras ideas que es necesario comentar. Entre
ellas, la idea de que existe una estructura logica Unica de las normas juridicas,
caracterizada por rasgos de generalidad, validez y certeza; la aplicacion del
principio de verificacion al campo de las ciencias juridicas, y la posibilidad de

estudiarlo en abstraccion de toda consideracion ideoldgica o moral.

Ninguna de dichas ideas encuentra mayor sustento empirico. Las ideas mas
influyentes en toda disciplina, son a su vez, un producto de su historia. El contexto
histérico en el cual surgieron propicio la hegemonia del método cientifico en toda
su extension. Sin embargo, se trata de un paradigma anclado en cimientos
demasiado artificiosos. No se visualizan razones de peso para pensar que el
derecho comparte, o debiera compartir las caracteristicas propias de los objetos
formales. Comte sefalaba que es indispensable la unidad de método, para asi
lograr un cuerpo de doctrina homogénea, aplicable a todos los fenbmenos, la
unificacién de la ciencia. Este argumento es un fracaso. Son el objeto de estudio y
sus propias caracteristicas las que constituyen al método, no viceversa. Si
partimos de la base que la realidad juridica no presenta practicamente ninguno de
los atributos propios de los objetos formales, entonces no hay motivos para
concebirlo bajo esta l6gica. La necesidad de certeza casi absoluta, en todos los
campos, significé una deformacion en la manera que concebimos al derecho.
Como bien se indicé previamente, el derecho que es depende, inexorablemente,
de lo que creamos que el derecho es, es un orden imaginado. Asi, la subjetividad
es un elemento decisivo a la hora de hacer teoria juridica, lo cual incluye la esfera
ideoldgica y moral. Resulta algo irénico que quienes hayan aducido depurar al
fenédmeno juridico de elementos ideoldgicos -en sentido negativo- de igual manera
hayan sido presa de la ideologia. Kelsen argumentaba que la ciencia juridica

debia estudiar a las normas, no la realidad social. Sin embargo, las normas
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juridicas no son sino, en el fondo, realidad social. En la terminologia de Dworkin,
no son clases naturales. Las plantas o los planetas, en cambio, no son realidad
social, o un producto de ella. En este paradigma, la separacion conceptual entre

derecho y moral se fundamento en una quimera.

Hart contribuyd a brindar una visibn mas cotidianista y menos artificiosa del
derecho, concebido como practica social, siendo también, un producto de su
época. Dicha contribucion fue necesaria para enriquecer la disciplina y anclarla en
cimientos mas realistas en relacion al objeto de estudio. Los pilares que sustentan
su tesis de separabilidad entre derecho y moral, son la enumeracion de las cuatro
diferencias cardinales entre ambos tipos de normas, y la tesis de la conexion
meramente contingente. El propdsito central de su obra, como es de sobras
conocido, es el de entender la naturaleza (o esencia) del derecho. En este sentido,

la enumeracion mencionada, pretende aportar a este proposito.

Trazar un conjunto de diferencias entre ambos 6rdenes de conducta nos permite
aproximarnos a esta supuesta naturaleza. Sin embargo, lo problematico del
argumento, es que sigue girando en torno a la nocion de “naturaleza” de lo
juridico. Como se ha querido plantear en este trabajo, el derecho no es aquella
clase de cosas que presentan un conjunto de propiedades esenciales y
necesarias. La descripcion de las diferencias cardinales, debe ser interpretada
como un conjunto de distinciones que en general demarcan lo juridico de lo moral,
pero no pueden revestir un caracter exhaustivo, dado que se trata de un concepto
artefacto. De esta manera, su teoria importa un esfuerzo por comprender al
derecho como un fenémeno relacionado aunque diferente de la moral, pero no
puede dar cuenta de los atributos que necesariamente, y en todos los casos,
trazan un limite entre ambos mundos. Asi las cosas, su tesis de la conexion

meramente contingente se puede interpretar en armonia con este punto.

En Dworkin no encontramos una pretension expresa por trazar un limite entre
derecho y moral. Mas bien, lo que hay es una preocupacion sobre el derecho en
acciéon, no sobre el derecho en su concepto, su esencia 0 su naturaleza. Al

respecto, cobra sentido la asercién de que ambos autores enfocaron su atencion
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en niveles distintos. La tesis de la conexidén entre derecho y moral en Dworkin se
explica a través de un analisis empirico sobre cémo, de hecho, los jueces
resuelven los casos sometidos a su conocimiento, en que sencillamente no es
posible trazar esta separacion, pues la aplicacion del derecho envuelve siempre,
en mayor o menor medida, una aplicacion de las normas pertenecientes a la moral

social.

Como se vio, la explicacion de los “casos dificiles”, el rol que cumplen los
argumentos de principio, y la legislacion como un producto apenas parcialmente
autonomo de los criterios de moralidad, dan cuenta de ello. La tesis de la
separacion en Hart opera en un nivel distinto a la tesis de la conexion en Dworkin,
cuyo principal propésito es demostrar por qué resulta ficticio trazar una separacion
entre ambas esferas, en un mundo en que se encuentran unidos de facto. Asi, el
enfoque escogido por el autor para abordar el problema es fecundo, ya que no se
remite al espinoso asunto de los atributos esenciales o necesarios del derecho o la
pregunta por su naturaleza, sino de su materializacién, y en consonancia con el
concepto de moralidad politica. Su teoria del derecho como integridad no resuelve
el problema de la demarcacién, sino que mas bien, lo disuelve, indicando a los
jueces como resolver casos concretos. El autor parece estar consciente de que el

tipo de andlisis que subyace al problema de la demarcacién no puede ser exitoso.

Finnis, por su parte, desarrolla una teoria que expresamente indica como un error
filoséfico la pretensién de demarcar, con precision, un limite entre lo juridico y lo
no-juridico, apartandose, como Dworkin, de la serie de fildsofos que han incurrido
en esta metodologia. La tesis de la conexion entre derecho y moral se asila en una
exigencia practica, pues la moral se constituye como base racional de la actividad
juridica y determinante del derecho. Asi, el orden juridico se encuentra conectado
a las exigencias de la razonabilidad practica (moral) ya que no es sino su
derivacién. La esfera de la moralidad prima sobre aquélla. Dicho en otros
términos, existe una primacia de la obligatoriedad moral sobre la obligatoriedad

(validez) juridica, el teorema de Finnis asi lo expresa.
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¢, Significa esto, siguiendo esta linea, que un ordenamiento juridico que no se
encuentre regido por las maximas de la razonabilidad préactica no sea en rigor,
juridico? No se infiere I6gicamente esto. En Finnis, a pesar de ser el mas
emblematico de los iusnaturalistas contemporaneos, no se visualiza una tesis de
la conexion que se enmarque en el terreno de lo conceptual, sino que en el terreno
de la razon préctica. Lo que subyace aqui es un llamado a reforzar las exigencias
del deber ser en la esfera del ser, sin identificarlas: no es la pregunta sobre el
estatus juridico de un sistema de normas injusto, sino la permanente demanda por
encontrarnos regidos bajo un efectivo imperio del derecho. Ciertamente, el caso
central de derecho en su teoria se rige netamente por criterios formales, sin
embargo, serdn casos —de derecho, ciertamente- defectuosos en tanto no
presenten propiedades morales intrinsecas. El teorema de Finnis, en definitiva,
propone una suerte de desobediencia civil al respecto. Por supuesto, el autor

nunca formuld explicitamente este concepto, pero podemos inferirlo.

Recapitulando, un sistema juridico comprometido con las exigencias mas basicas
de la moralidad social reviste una importancia fundamental para la convivencia y el
avance de la humanidad, qué duda cabe. Este principio se ve recogido, explicita o
implicitamente, por todo autor sensato. Por tanto, no es conducente atribuirle al
positivismo juridico la responsabilidad por las atrocidades cometidas por alguin
régimen juridico que se ampare en sus reglas inicuas, como lo hiciera en su

momento, Lon Fuller, en relacion al caso de la Alemania Nazil%,

Tampoco es apropiado calificar de no-juridico a un régimen de esas
caracteristicas, pues esta no es la lucha, no lo ha sido y no debe serlo. La historia
de la filosofia se ha visto presa, con relativa frecuencia, de disputas en que la
semantica, o el andlisis del lenguaje se han transformado, de ser un instrumento, a
un objetivo en si mismo. Como se esboz0 previamente, no tiene mayor impacto
afirmar la no juridicidad de un sistema injusto, si en la realidad social, ambos

conceptos se encuentran conceptualmente divorciados. Mas fructuoso sera

104 Resulta lamentable que la teoria juridica recoja siempre éste ejemplo. El siglo XX nos brindé
innumerables casos, desde todos los rincones del mundo.
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afirmar la deslegitimacion de un sistema injusto, pues sostener su caracter no

juridico es ademas, un abuso terminolégico.

Si agregamos la empresa de enumerar los atributos necesarios y esenciales del
derecho, el problema de la demarcacion pierde aun mas peso, ya que como se ha
visto, es un requisito previo inabarcable. Esta es la piedra de tope a la que se
enfrenta la tesis de la separabilidad, al menos, alguna vertiente que gire en torno a
la idea de un conjunto mas o menos cerrado de propiedades y requisitos
esenciales. Si bien su tesis es acertada, su metodologia, entendida de esta

manera, es impracticable.

El desafio consiste en desarrollar una union factica entre el derecho vy la justicia,
inmersos en el terreno de la politica juridica, y para esto no es necesario formular
ninguna conexion conceptual. La pretension detras de la tesis de la vinculacion es
loable, y requerida por la sociedad en su conjunto, pero parte de un supuesto
ontoldgico falso y artificioso: que hay una conexién conceptual entre derecho y

moral.
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