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Editorial

Como en los dos nimeros anteriores, aqui también son diversos los te-
mas, las lineas filosdficas y las trayectorias de los autores que presentan
sus trabajos.

Esa diversidad es expresién del pluralismo en la convocatoria que nos pro-
pusimos desde el inicio y que procuramos mantener.

Una linea editorial que abre espacio a cuestiones y discursos divergentes,
a veces hasta contradictorios, que apuesta a que los lectores se sientan
provocados a participar en la construccién del sentido de los textos que
tienen ante sus 0jos, y a poner a prueba las propias ideas y los presupues-
tos tedricos que defienden.

Al presentar el nimero 1 sostuve que “hacer filosofia juridica” implica un
compromiso con el mundo que vivimos y que los operadores juridicos tie-
nen una responsabilidad que proviene del conocimiento que poseen.

Quienes participamos en la publicacién de esta revista intentamos cumplir

con la palabra dada y ampliar los marcos del debate democratico sin re-
nunciar a ninguna de nuestras convicciones.

Alicia E. C. Ruiz

Editorial
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Norma, excepcion
y el fundamento

de la libertad

por SERGIO FABIO CARCIOFI®

Resumen

Sostiene Giorgio Agamben (2007) que la politica se ha contaminado con
el derecho, es decir, que la vida en su articulacién con el derecho puede
quedar sometida a una violencia gubernamental que, en nombre del de-
recho, ignora el derecho.

La finalidad de este trabajo es intentar poner de relieve que la ficcién
que implica la puesta en marcha y aplicacién del estado de excepcion
—el hecho de que, aunque sea temporalmente, los hombres puedan
quedar legalmente en un estado de intemperie legal frente a un poder
gubernamental opresor— tiene su sentido y fundamento en la vigencia
del concepto liberal-conservador de libertad.

Se propone entonces, a modo de debate, desempolvar y reflexionar en
torno al concepto de libertad que Jean-Paul Sartre desarrolld en su obra
filoséfica, para luego evaluar en qué medida, en la historia del siglo XX
y lo que va del presente siglo, el hombre ha resignado su derecho a la
libertad.

(1) Abogado UBA, docente de Filosofia del Derecho de Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Buenos Aires.
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1 | Estado de excepcion:
Juna ficcion real?

;Como y para qué la ficcidon que implica la puesta en marcha y aplicacion
del estado de excepcidn, tal como lo explica Agamben (2007) —una ano-
mia, un espacio vacio capaz de coincidir con "una figura extrema y espec-
tral del derecho”— puede fundar las condiciones de legitimidad y accion
de un derecho que no es tal?

Resulta impensable que la ley suspenda la ley para mantener la ley;
pero si es posible pensar lo impensable desde la ficcidn. Si esto es asi,
lo que propone el estado de excepcidn es desarrollar un pensamiento
desde el terreno de la imaginacién y desde ese punto fingir una rea-
lidad que de otro modo seria impensable. Seria como ficcionalizar la
realidad o crear una realidad ficcional. Algo propio de una expresion
artistica; en este caso, un mero esfuerzo literario. Pero si entendemos
que la ficcion no puede ser real porque es una ficcidn, el concepto de
“ficcion real” seria nada mas que un simpatico oximoron. No obstante,
lo que cambia el estado de cosas es que, desde un razonamiento de
imposible reflexion, se quiere imponer una "ficcién real”, que no resul-
ta ser mas que la pretensiéon de imponer, por cualquier medio y a toda
costa, un concepto funcional y legitimador del derecho sobre una reali-
dad de la que no forma parte. De modo que debemos preguntarnos lo
siguiente: jcudl es el objetivo, la intencion, de imponer una ficcion que
pretende hacer pie en una realidad que no la admite? Se podré decir
que estamos ante dos Orbitas infinitas, y que como tales, tienen infini-
tas posibilidades. Es cierto: realidad y ficcion son &mbitos inasibles; sin
embargo, no lo es el dispositivo de propdsitos que supone el intento de
unirlas en un solo d&mbito.

Agamben enmarca este problema dentro del debate entre Carl Schmitt
y Walter Benjamin, donde este Ultimo pone de manifiesto y revela que
el estado de excepcidn es “una fictio iuris por excelencia, que pretende
mantener el derecho en su misma suspensién como fuerza de ley” y no
resulta ser mas que un lugar donde aparecen “la guerra civil y violencia
revolucionaria, esto es, una accion humana que abandona toda relacién
con el derecho”. Sostiene que el objetivo de su indagacion respecto
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del estado de excepcidn es “sacar a la luz la ficcién que gobierna esta
arcanum imperii”. Es decir, dar a conocer que lo que contiene el centro
del poder es “un espacio vacio, en el cual una accién humana sin rela-
cién con el derecho tiene frente a si una norma sin relacién con la vida”.
Concluye que “exhibir el derecho en su no-relacién con la vida y la vida
en su no-relacién con el derecho significa abrir entre ellos un espacio
para la accion humana, que en un momento dado reivindicaba para si
el nombre de la politica. La politica ha sufrido un eclipse perdurable
porque se ha contaminado con el derecho concibiéndose a si misma en
el mejor de los casos como poder constituyente (esto es, violencia que
pone el derecho), cuando no reduciéndose simplemente a poder de
negociar con el derecho”. Sin embargo, Agamben termina sostenien-
do que el estado de excepcidn es eficaz pero ficticio (una ficcién real),
que ha sido la regla de toda experiencia gubernamental occidental du-
rante el siglo XXy que tal situaciéon se enmarca en la maquinaria de la
bio-politica.?

En sintesis, para Agamben, la historia del siglo XX fue la historia de la
puesta en marcha y aplicacion de una “sociedad disciplinaria” impuesta
desde un poder que, en su seno, legitima su accidon opresora con una
ficcion real, que infesta la politica y reduce al minimo la accion humana.

A lo dicho agregaremos, primero, la segunda parte de la segunda tesis
de Agamben que, como resultado de la indagacién genealdgica sobre el
iustitium, plantea: “Por un lado, el vacio juridico que esté en cuestién en el
estado de excepcién parece absolutamente impensable para el derecho;
por el otro, este impensable reviste sin embargo para el orden juridico una
importancia estratégica tan decisiva que se trata a cualquier costo de no
dejarlo escapar”; y, segundo, sintetizaremos nuestros interrogantes dando
una primera respuesta a la tesis que antecede, con la siguiente hipétesis:
el esfuerzo por sostener la ficcién real que implica el estado de excepcién,
tiene como propdsito estratégico sostener la vigencia juridica del concep-
to liberal-conservador de libertad, como fundamento de legitimidad del
libre juego del poder econémico.

(2) "Las llamadas ciencias humanas se consagran en estudiar al hombre, pero con el propo-
sito de dominarlo. A esto Foucault le llama bio-poder. Y a la sociedad en que ese bio-poder
se realiza: Sociedad disciplinaria” (Feinmann, 2010).
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Es innegable que durante el siglo XXy lo que va del presente, el derecho
fue reemplazado por decisiones® totalitarias provenientes de intereses
politicos y, fundamentalmente, econémicos de minorias hegemodnicas.
Ejemplos de estas son el nacionalsocialismo en Alemania, el fascismo en
ltalia, el franquismo en Espafia, el colonialismo en Africa, las dictaduras mi-
litares en Latinoamérica (cuyos estertores se sintieron hace poco en Hon-
duras), o la "Patriot Act” dictada luego del atentado a las Torres de Nueva
York del 11 de septiembre de 2001, que suspende derechos humanos vy li-
bertades civiles en Estados Unidos. Sin embargo, y més alla de toda ficcion
real, tales decisiones tuvieron y tienen como objetivo: controlar, limitar y/o
suprimir la libertad del hombre. Este propésito fue “quitdndose la ropa” a
partir de los anos noventa del siglo pasado y hoy puede verse desnudo en
el interés del poder econdmico y comunicacional: jno representan acaso,
un claro propdsito de imponer una ficcion real para mantener y sostener
econémicamente el statu quo, las hipotecas inmobiliarias con deudores
insolventes (subprime) que Wall Street multiplicé en el circuito financiero
internacional creando la famosa “burbuja inmobiliaria” o las constantes
repeticiones de "ideas preconcebidas”® que corporaciones televisivas
imponen generando una comunicacion sin informacion?

Nos parece que, una vez mas, en este juego de impensables ficciones rea-
les, el derecho, en pos de esa “importancia estratégica tan decisiva” que
inquieta a Agamben, juega su papel de ausencia y presencia: desregula-
cién financiera en un caso y libertad de prensa sin derecho a réplica en el
otro,® son claros ejemplos.

(3) Decisiones que, segin Agamben, la teoria schmittiana presenta como facultad del sobe-
rano que, desde una aparente pertenencia al dmbito del derecho, tiene el poder de anular la
norma sin dejar capturar ese ambito de anomia que se genera.

(4) Pierre Bourdieu (1997) plantea la relacién entre el pensamiento y la velocidad. Los fast
thinkers. Estos, en televisidn, son expertos capaces de dar repuestas rapidas a los temas
que propone la cadena televisiva, y lo hace mediante ideas preconcebidas creando una
comunicacion instantanea: “...el intercambio de ideas preconcebidas es una comuni-
cacion sin méas contenido que el propio hecho de la comunicacion (...) desempenan un
papel fundamental en la conversacion cotidiana, tienen la virtud de que todo el mundo
puede recibirlas, y ademas instantdneamente: por su banalidad, son comunes al emisor
y al receptor”.

(5) Gregorio Badeni, uno de los constitucionalistas argentinos mas importantes, abogado
de ADEPA (Asociacion de Entidades Periodisticas Argentinas) y del grupo comunicacional
Clarin, sostiene que el derecho a réplica es inconstitucional porque “obligar a un medio
de prensa a publicar algo que no quiere expresar es censura” porque esto “equivale a
prohibir la publicacién de una nota que se quiere difundir”, en diario Clarin, 26/02/2006.
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2 | El concepto
liberal-conservador de libertad

Entendemos por concepto liberal-conservador de libertad al que refie-
re a la libertad individual como fundamento de la iniciativa privada en lo
econdémico. Libertad que implica orden social y desregulacién econémica;
libertad que exige respeto a las normas que respetan la inexistencia de
normas en la economia; en definitiva, una libertad que lleva consigo la
responsabilidad individual de la mayoria de conservar la continuidad pa-
cifica, sin cambios, de aquello que no debe tener normas; y que garantiza
el libre juego de una minoria que tiene el derecho a que, en nombre del
respeto a las normas, guien y ejecuten discrecionalmente, sin limites y sin
reglas, los grandes proyectos de apropiacién y administracién de los re-
cursos econémicos.

Es esta libertad liberal-conservadora, la libertad en la que vivimos. Una
concepcion de libertad que une los valores liberales que fundaron las teo-
rias contractualistas del siglo XVIIl y que ha ido evolucionando refinada-
mente a la par de los progresos econdmicos y cientificos que a lo largo del
siglo XX cambiaron la forma de vida de la humanidad, con el propdsito
conservador de sostener solamente su rol legitimador del sistema econé-
mico. Esto es, una libertad que legitima pero que estad desprovista de los
valores que la fundaron.

“Esos valores implicaban el rechazo de la dictadura y del go-
bierno autoritario, el respeto del sistema constitucional con go-
biernos libremente elegidos y asambleas representativas que
garantizaban el imperio de la ley, y un conjunto aceptado de
derechos vy libertades de los ciudadanos como las libertades
de expresién, de opinidn y de reunion. Los valores que debian
imperar en el estado y en la sociedad eran la razén, el debate
publico, la educacién, la ciencia y el perfeccionamiento (aunque
no necesariamente la perfectibilidad) de la condicion humana”
(Hobsbawm, 1998).

Estos valores y pautas que regian las relaciones humanas y que se encon-
traban dentro de los propésitos de los movimientos socialdemédcratas de
la primera mitad del siglo XX que, como sostiene Hobsbawm, “ya no eran
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fuerzas subversivas, sino partidos que sustentaban el Estado, y su com-
promiso con la democracia”, fueron reemplazados por “los valores de un
individualismo asocial absoluto, tanto en la ideologia social como privada,
aungue quienes los sustentan deploran con frecuencia sus consecuen-
cias sociales”. Tal sociedad, “...constituida por un conjunto de individuos
egocéntricos completamente desconectados entre si y que persiguen tan
solo su propia gratificacién (ya se la denomine beneficio, placer o de otra
forma), estuvo siempre implicita en la teoria de la economia capitalista”.

Como dice Hobsbawm, hoy “el mundo es incomparablemente mas rico
de lo que lo ha sido nunca por lo que respecta a su capacidad de producir
bienes y servicios y por la infinita variedad de los mismos” y, al mismo
tiempo, creemos, alarmantemente menos libre respecto de aquellos
gritos de libertad que desde la revolucién francesa, pasando por todas
las demas revoluciones sociales y politicas, hoy sélo alcanzan a retumbar
como fantasmas caidos en desgracia.

En el concepto de liberalismo conservador, el término “conservador”
actla como un adjetivo atenuante, o mas bien negador, del sentido
del "liberalismo” primitivo. La libertad entonces no es tal como la
preconcebimos, sino una libertad fantasma, un significante vacio, un
sello, una formalidad destinada a sostener una apariencia necesaria
para justificar y mantener en marcha los engranajes de un conjunto de
individuos encantados por consumir vorazmente los bienes y servicios,
que la maquinaria del capitalismo produce con una capacidad de
abastecimiento inédita y por ahora ilimitada.

Y no se trata, como propone Edgardo Logiudici (2007), de la probable
coexistencia de “formas de relaciones auténomas, es decir libres”
por afuera de un esquema de excepcién en la aplicaciéon de la norma
heterébnoma. El propdsito del estado de excepcién es no dejar a nadie
fuera del esquema que propone. Por ejemplo, el estatuto para el proceso
de reorganizacién nacional instaurado por la dictadura militar argentina
iniciada en 1976, tenia por objetivo aniquilar cualesquiera forma de
relaciones libres, y lo hacia expresamente en nombre del ejercicio del poder
constituyente, intentando establecer asi un nexo con el poder fundante
del orden juridico que suspendié. Por lo tanto, tal estado de excepcién
se fundaba y legitimaba desde una pretension de poder constituyente.
Esto es, la norma fundamental que suspende a la norma constituida, para



NORMA, EXCEPCION Y EL FUNDAMENTO DE LA LIBERTAD

preservar un estado de cosas que la norma que se suspende en nombre
de la norma, no le garantizaba.

La impensable ficcién real de la que hablamos, necesita, como contrapeso,
anclajes serios, efectivos y ejecutivos desde donde sostenerse, y este
contrapeso no es otro que la concepciodn liberal-conservadora de libertad.
El estado de excepciéon es una herramienta mas para momentos en
los cuales los sistemas de representacién democraticos, con gobiernos
libremente elegidos, no funcionan para su propdsito.

En efecto, tales propdsitos en gobiernos democréticos son garantizados
por el plexo constitucional mediante clausulas dogméticas que no pueden
ser alteradas y cuyo ejercicio queda sujeto a las reglamentaciones. El
derecho de propiedad es la base desde donde se articula el principio
de reserva de los demas derechos; es decir, que aquello que el derecho
de propiedad no prohibe, estd permitido: todo lo que contribuya a
trabajar y ejercer toda industria licita; navegar y comerciar; peticionar a las
autoridades; entrar, permanecer, transitar y salir del territorio argentino;
publicar las ideas por la prensa sin censura previa; usar y disponer de su
propiedad; asociarse con fines Utiles (art. 14 de la Constitucién de la Nacién
Argentina). Junto con ellos, estén el sometimiento al culto catdlico, a los
impuestos y la forma representativa de gobierno.

En un sentido declamativo y programético, se encuentran los demés
derechos que la inviolabilidad de la propiedad (la cual tiende a preservar
el estado de cosas), torna de imposible realizacién, como son el derecho
a una vivienda digna, a la salud y a la educacién. No resulta casual que
paises que padecen gravemente la ausencia de estos derechos, tras el
advenimiento de gobiernos populares, intenten hoy (a pesar de la férrea
oposicion de quienes ostentan el poder econdmico) la modificacion
sustancial de sus constituciones nacionales como, por ejemplo,
Venezuela, Bolivia y Ecuador.

En estos términos, lo estratégico y decisivo se manifiesta en sostener el
ejercicio, pacifico o por la fuerza, de una libertad que viene a conservar
un liberalismo que acepta la jerarquia social, los intereses econémicos de
las clases dominantes y una forma de vida basada en un individualismo
absoluto, desprovista de todos los principios sociales y democréticos que
las concepciones del liberalismo originario fundaron, para acompafiar
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las revoluciones sociales contemporaneas en el marco del imparable
progreso econdmico iniciado entre los siglos XVII y XVIII.

Una idea de libertad que encuentra su punto de partida en la filosofia
tradicional que, como sostiene Ferry y Renaut (2001), concibid, y aun
concibe, al hombre como una cosa, como un objeto fabricado. “En
semejante visiéon del mundo, la libertad humana desaparece, el hombre
se encuentra prisionero de una naturaleza, asignado a una finalidad o un
modelo del cual no puede evadirse...”.

3 | La vuelta
a las filosofias de la libertad

Si el concepto liberal-conservador de libertad es la piedra basal de los
regimenes autoritarios y democraticos, que aseguraron y aseguran aun
la desigualdad social y econémica por medio de los dispositivos juridicos
de normas y excepcién, la tarea de la filosofia politica y del derecho
no puede ser otra que intentar hacer volar tal pefiasco, pensando
en transformar esta realidad de catéstrofes desde una concepcién
radicalmente opuesta de libertad. Es en este sentido que consideramos
que se hace vital volver a las filosofias de la libertad, para replantearla,
rediscutirla y volver a fundarla.

Entre ellas, resulta impostergable y necesario volver especialmente sobre el
concepto de libertad que Jean-Paul Sartre desarrollé en su obra filosdfica.
Puesto que se trata de una idea de libertad que coloca al hombre como
responsable Unico de su destino, en tanto es el hombre quien elige
permanentemente sus proyectos y no al revés.

En la filosofia sartreana, el derecho, como la libertad, viene al mundo por
el hombre; también su carécter opresor. Pero, sostiene Sartre, la libertad
es el fundamento del hombre. Aunque es una libertad que para ser tal no
admite reposo sino compromiso con la eleccién que el hombre hace en
cada acto, en tanto es una nada que tiene que hacerse para ser. Por eso,
Sartre dird que el hombre es el ser por el cual la nada adviene a las cosas,
que el hombre es una pasion indtil por ser algo, que la libertad humana
precede a la esencia del hombre y la hace posible. ;Cémo, entonces,
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desde esta perspectiva, el derecho podria pretender reducir al hombre
a una cosa gobernada por leyes de exterioridad? Si el derecho pretende
ser mas que un proceso inerte, ;de qué manera puede ser posible que la
libertad inalienable del hombre pueda quedar sometida a una violencia
gubernamental que en nombre del derecho, ignora el derecho?

Un concepto de libertad como fundamento de cada acto del hombre,
es una libertad que adviene a las cosas, al mundo, por el hombre. La
existencia del hombre, entonces, es suficiente para que esta libertad sea
inalienable.® Pero, ademas, es una libertad que se manifiesta cada vez
que el hombre elige y, en esa eleccidn, le exige responsabilidad. Si esto
es asi, tales ficciones reales como el estado de excepcién no pueden
ser argumentos que atenten contra la libertad del hombre, sino por el
contrario, resultan ser en su esencia sélo barreras, resistencias, destinadas
a ser vencidas por una libertad que se revela inexorablemente en el marco
de los conflictos que plantean adversidades como éstas.

En un mundo plagado de resistencias a los proyectos colectivos del
hombre, donde, como decia Hobsbawm (1998), el “individualismo asocial”
—que constituye una sociedad de individuos desconectados entre si y
motivados por el afdn de sostener a cualquier precio el libre juego del
poder econémico— es el fundamento de legitimacién de gobiernos
autoritarios y/o democréticos que aseguran la desigualdad social y
econdmica, se hace vital oponer un concepto de libertad que encuentre
en el hombre su fundamento. Puesto que es el hombre quien encarna la
politica y ésta Ultima el motor de la voluntad capaz de derribar los edificios
de la opresion y la desigualdad.

En sintesis, los esfuerzos por sostener social y politicamente el statu quo
que controla la producciéon y el consumo masivo de bienes y servicios,
potenciado por el formidable y vertiginoso desarrollo de un poder
comunicacional sin precedentes, hoy se asientan en una concepcién
de libertad que, desprovista de todo contenido, sélo conserva su
poder legitimador. Ficciones reales, impensables, como un estado de
excepcidon a las normas, o la manipulaciéon de la informacién de los
medios masivos de comunicacién; son algunos de los mecanismos que
esconden tal propésito.

(6) Aunque, como explica Sartre, el fundamento de la alienacion también es la libertad.
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Si la concepcién liberal conservadora de libertad es el fundamento del

presente estado de cosas, es porque tal libertad encuentra en este estado

de cosas su fundamento. Por lo tanto, para desenmascarar los propdsitos

que sostienen un mundo injusto y desigual y sentar las bases de un mundo

diferente, sera nuestra tarea y responsabilidad, y en especial de la filosofia

politica y del derecho, volver a reencontrarnos con el hombre y su funda-

mento: la libertad.
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Los Derechos Humanos
como contrapoder
Inmanente

de las minorias

Una lectura a partir
de la obra de Michel Foucault®

por CLAUDIO CHAVEZ? y EDUARDO MAGOJA®

“Malvadas llamo, y enemigas del hombre, a todas esas doctrinas
de lo Uno y lo Lleno vy lo Inmovil y lo Saciado y lo Imperecedero”.

Nietzsche (2007:132)

1 | Introduccion

Comunmente se dice que en la historia de los Derechos Humanos se
puede observar un progreso moral de la humanidad que se origina en
la defensa de derechos naturales abstractos y culmina con la Declaracion

(1) Una primera versién de este trabajo fue leida en las XXV Jornadas Argentinas y Ill Argen-
tino-Brasilefias de Filosofia Juridica y Social, celebrada el 27, 28 y 29 de octubre de 2011 en
la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

(2) Profesor de Filosofia por la Universidad de Buenos Aires (2013).

(3) Abogado por la Universidad de Buenos Aires (2009). Estudiante de filosofia en la Facul-
tad de Filosofia y Letras, y maestrando de la Maestria en Filosofia del Derecho en la misma
universidad.
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Universal de Derechos Humanos. Otros, en cambio, sostienen que tales
derechos no son més que instrumentos por los cuales la clase dominante
hace valer sus propios intereses.

A pesar de que ambas interpretaciones parecen verosimiles, sin embar-
go, desde la concepcién foucaultiana del poder estas posturas no son
del todo viables en tanto descuidan las relaciones de fuerzas que estan
en juego dentro del bios-social. Asi, creemos que una reinterpretaciéon de
los Derechos Humanos bajo el pensamiento de Foucault nos brinda una
visién distinta, que implica reconocerlos como resistencias al poder de los
Estados que disciplinan y controlan a los individuos.

En este marco, el propdsito de este trabajo es realizar un estudio sobre la
resistencia que ofrecerian los Derechos Humanos contra el poder estatal y
tratar de comprender de qué manera se realiza la misma a la luz de la obra
de Foucault. Se trataria de pensar una nueva practica ético-politica de los
Derechos Humanos; una praxis inmanente a la vida misma de quienes lo
ejercen, sin dejar que ninguna mediacion o intermediario se apodere de
tal ejercicio de la libertad, un nuevo qué-hacer-politico que rompe con el
discurso dominante.

2 | La conformacion
de los Derechos Humanos:
aproximacién historica

Existen diferentes interpretaciones respecto de la existencia misma de los
Derechos Humanos. Algunos dicen que éstos son naturales, nacemos con
ellos, y por lo tanto son anteriores y superiores a cualquier poder estatal:
éste sélo se limita a reconocerlos y hacerlos positivos. Otros, en cambio,
sostienen que los Derechos Humanos estan relacionados con la aparicién
de estructuras juridico-politicas determinadas, como por ejemplo, el Esta-
do Moderno.

Mas alla de las divergencias que existen entre ambas posturas, lo cierto es
que a lo largo de la historia, el hombre ha intentado generar limites fren-
te a los abusos del poder de diferentes estructuras politicas, y ello llevd
al reconocimiento paulatino de “derechos” que progresivamente fueron
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ocupando la escena politica y se volvieron indiscutibles. Es decir, la historia
de la aparicién creciente de estos derechos esté inefablemente ligada a la
propia historia del hombre.

La obtencidn de un mayor bienestar personal y social, y la posibilidad ma-
terial de desarrollar plenamente la autonomia personal e intersubjetiva, no
siempre se fue dando de forma equitativa. Por ejemplo, la esclavitud, la
irracionalidad de los sistemas de dominacién tanto formales como infor-
males y la crueldad de ciertas précticas generaron desigualdades para el
acceso de ese bienestar.

En la historia se puede avizorar por primera vez en 1215 un documento for-
mal que explicitamente reconocié el derecho a la libertad individual frente
al poder feudal. Se trata de la Carta Magna de Inglaterra, que significé la
lucha de cierta clase social contra el absolutismo y dio el puntapié para el
reconocimiento de los derechos que regulaban la relacién del Estado con
sus ciudadanos. Bajo la misma premisa, en 1628 se promulgd la Peticion
de Derechos en Inglaterra, que obligd al Rey a someter a consulta sus
decisiones; esto finalmente llevd a la promulgacién de la Declaracion de
Derechos en 1689.

Con el correr del tiempo, el hombre fue ganando terreno y durante la
Edad Moderna se establecieron instituciones que adjudicaron expresa-
mente el derecho a la vida, a la libertad y a la igualdad. En este sentido,
la Declaracion de Derechos de Virginia de 1776 y la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 fueron los antecedentes
mas importantes para el reconocimiento de aquellos derechos.

El proceso de la Revolucion Industrial generd un nuevo paradigma'y, a su
vez, presentd nuevos desafios en la lucha por los derechos del hombre
ante la opresién que generaban las nuevas formas de tratamiento indigno
propias de la época, como los extensos horarios de trabajo, la desigual-
dad laboral segun el sexo y el trabajo infantil. Muchas voces se alzaron
ante estas situaciones y, como consecuencia, se crearon los sindicatos, se
establecieron jornadas laborales con horarios limitados, se elaboraron ins-
trumentos destinados a proteger el trabajo infantil y a garantizar la igual-
dad en el trabajo para las mujeres. Incluso, al finalizar en 1918 la Primera
Guerra Mundial, se creé la Comision de Legislacion Internacional del Tra-
bajo, que establecié en 1919 la Organizacién Internacional del Trabajo.

Seccion 1



CLAUDIO CHAVEZ - EDUARDO MAGOJA

Por otro lado, las conocidas atrocidades que tuvieron lugar durante las
dos guerras mundiales impusieron la necesidad de orquestar organismos
a nivel internacional que garantizaran una mayor proteccion de los dere-
chos del hombre. Al término de la Primera Guerra Mundial se cred la So-
ciedad de Naciones que, luego, en 1945, se transformé en la Organizacién
de Naciones Unidas (ONU). En su texto constitutivo, la ONU establecid
como uno de sus objetivos principales “el respeto por los derechos hu-
manos y las libertades fundamentales” y el 10 de diciembre de 1948, la
Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé y proclamé finalmente
la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

3 | Distintas perspectivas en cuanto
a la historia de los Derechos Humanos

En virtud del desarrollo histérico de los Derechos Humanos que a grandes
rasgos hemos narrado, podemos decir que en su historia existid y existe
una “evolucién”. Esto es, a través de los anos los derechos del hombre se
han ampliado con el fin de asegurar, garantizar y permitir a los individuos
una mejor vida.®

En este orden de ideas, Bobbio (1991: 68) sostiene que en la historia de
los Derechos Humanos tenemos un progreso de toda la humanidad: “La
Declaracién Universal (...) comienza con la universalidad abstracta de los
derechos naturales, pasa por la particularidad concreta de los derechos
positivos nacionales, y termina con la universalidad no ya abstracta, sino
concreta de los derechos positivos universales”.

Bobbio defiende la idea de que existe un movimiento dialéctico en la his-
toria de los Derechos Humanos que va desde la abstraccién de los dere-
chos naturales, pasa por la concrecién regional estatal, y culmina con la
Declaracion Universal de éstos.

(4) En este sentido, recordemos a Dworkin (1984: 37), quien sostiene que “los derechos
individuales son triunfos politicos en manos de los individuos. Los individuos tienen derechos
cuando, por alguna razén, una meta colectiva no es justificacién suficiente para negarles lo
que, en cuanto individuos, desean tener o hacer, o cuando no justifica suficientemente que
se les imponga una pérdida o un perjuicio”.
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De acuerdo a su propuesta, al inicio de la Modernidad se realizaron las
primeras manifestaciones del derecho natural. Un claro ejemplo de ello es
Locke (2002 [1690]), quien separa el estado de naturaleza de la sociedad
civil o politica. En su famosa obra Second Treatise of Civil Government de
1690, el filésofo sostiene que en el estado de naturaleza el hombre goza
de un estado perfecto de igualdady libertad. Mas aln, la ley fundamental
de la naturaleza reza asi: “siendo todos iguales e independientes, nadie
debe dafar a otro en su vida, salud, libertad o posesiones. Pues los hom-
bres son todos obra de un Hacedor omnipotente (...); en consecuencia,
son de Su propiedad y han sido hechos para durar lo que a El, y no cual-
quiera de ellos le plazca” (Locke, 2002 [1690]:11).

De acuerdo a Locke, entonces, el hombre posee derechos fundamentales
antes de la consolidacion del gobierno civil, ya que dispone libremente de
sus bienes y de su propia persona, y no se halla sujeto bajo el poder de nin-
gun otro hombre. Asi pues, Locke considera que cada uno de los individuos
en estado de naturaleza es juez de si mismo porque no hay autoridad a la
cual someterse, ya que todos los hombres son productos de Dios. Sinteti-
zando, los hombres poseen ciertos derechos en el mismo movimiento de
la existencia y, por lo tanto, éstos les son inalienables. La tarea del gobierno
civil no es otra que la de garantizar estos derechos que otorga la naturaleza.

Se podria objetar que estamos siendo anacrdnicos citando a Locke; sin
embargo, no debemos perder de vista que el primer articulo de la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos nos dice: “Todos los seres huma-
nos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

Percibimos, pues, que en ese documento existen rasgos del derecho natu-
ral, sobre todo cuando se dice que los hombres “nacen libres e iguales”.
Salvando las distintas definiciones que podamos hacer de las categorias
"libertad” e "igualdad”, no resulta dificil observar las pretensiones onto-
l6gicas que estdn presentes tanto en el estado de naturaleza lockeano,
como en la propia Declaracién Universal.

En cuanto a la segunda fase del movimiento dialéctico, Bobbio (1991: 39)
sostiene que en ciertos Estados se positivizaron estos derechos, pero sélo
de manera regional: “En otras palabras, mientras la afirmacién de los dere-
chos naturales era una teoria filosdfica, esta afirmacion tenia valor univer-
sal pero no tenia eficacia practica alguna; cuando estos derechos fueron

Seccion 1



CLAUDIO CHAVEZ - EDUARDO MAGOJA

acogidos en las constituciones modernas, su proteccién se convirtié en
eficaz, pero sélo en los limites en los que venia reconocida por parte de
aquel determinado Estado”.

Finalmente, la tercera fase culmina con la consagracién universal de los
Derechos Humanos: ya no hay una positivizacién regional, sino que ésta
excede el plano local, traspasa las fronteras de los Estados para alcanzar
un nivel supra-nacional, o mejor dicho supra-estatal; como dice Bobbio
(1991: 39), a partir de “la Declaracién Universal, la proteccién de los dere-
chos naturales tiende a tener en si misma eficacia juridica y valor universal.
Y el individuo tiende a convertirse de sujeto de una comunidad estatal en
sujeto también de la comunidad internacional, potencialmente universal”.

Queda claro, pues, de qué forma Bobbio afirma la existencia de una evo-
lucién en cuanto al despliegue de los Derechos Humanos, que coincide
con el desarrollo histérico que explicamos més arriba. Sin embargo, cabe
preguntarse si verdaderamente es posible hablar de un progreso moral y
politico de los Derechos Humanos.

De manera adversa, existen otras posturas que impiden pensar la historia de
los Derechos Humanos en términos evolutivos. Por ejemplo, Raffin (2006: 2)
afirma que los derechos del hombre nacieron como fundamento del mundo
moderno-burgués: “Las bases y el substratum de los derechos humanos se
apoyan entonces en una cierta construcciéon del sujeto en tanto del eje del
mundo moderno”. Y mas adelante, sostiene: “En el universo del sistema
juridico moderno —como parte del sistema general de legitimacion de la
sociedad burguesa—, el individuo y la propiedad ocupan el lugar central y
estructurante en el marco de la sociedad civil y el Estado” (Raffin, 2006: 7).

Asi pues, los Derechos Humanos nacen con la modernidad; son una in-
vencién de esta época y junto con ella se constituye una metafisica de la
subjetividad que justificaria la praxis del mundo burgués. De esa forma,
se postula un sujeto que sera fundamento del mercado o del intercambio
econdmico. Con relacién a este punto, nos parece pertinente reflexionar
sobre las categorias metafisicas del mundo moderno para ver con mayor
claridad la idea que estamos insinuando aqui.

Segun el filésofo francés Goldmann (1968), la idea de intercambio implica
los siguientes principios metafisicos que la legitiman: libertad, los individuos
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son libres de intercambiar mercancias con quienes quieran; igualdad, los
individuos se hallan en situaciones iguales para intercambiar o vender su
fuerza de trabajo; universalidad, en la medida en que todos somos igua-
les, todos podemos intercambiar con cualquiera de los individuos. De esta
forma, para Goldmann (1968: 37) el "“intercambio es posible sélo entre in-
dividuos iguales y libres. Todo atentado contra la libertad de decision o de
accion suprime de inmediato su posibilidad de existencia. Un esclavo o un
siervo nada pueden vender sin la aprobacion de sus duefios o de su sefior”.

El concepto de universalidad, asimismo, conlleva la idea de tolerancia.
Como explica Goldmann (1968: 37), aquél que “intercambia se interesa
muy poco por las convicciones religiosas o morales del otro participante
en el acto, e ignora también sus demés cualidades concretas”. Por lo de-
mas, estas categorias terminan por justificar otro principio metafisico de la
modernidad de suma importancia: la propiedad.

En resumen, todas estas categorias metafisicas, que podemos desprender
del concepto de intercambio, nos llevan a pensar que —y en virtud de lo
venimos diciendo— los Derechos Humanos nacieron y se nutren de ellas:
ni méas ni menos que los pilares fundamentales de la burguesia.

Entonces, la cuestion de la metafisica del sujeto moderno esta presente
en la praxis de los Derechos Humanos. Por eso, todo intento de unidad
de los Derechos Humanos (como el progreso moral de la humanidad que
sostiene Bobbio) resulta desacertado en la medida de que no contribuye
a la praxis de los derechos: su punto de partida es erréneo, pues tiene su
origen en los principios liberales. Esto es, fundamentos abstractos que no
coinciden con la realidad.

En igual sentido, Raffin sostiene que la misma categorizacion de los dere-
chos del hombre en generaciones supone distintas caracteristicas que no
encerrarian una unidad en si: cada generacién tiene una politica que re-
viste cualidades propias, implica un Estado distinto y que, ademas, estima
modelos politicos diferentes. De esta forma, no existe una unidad en los
Derechos Humanos, por lo tanto, no podemos aceptar un progreso moral
ni politico. Como dice Raffin (2006: 61):

"el artificio de las generaciones de derechos repercute en una
serie de cuestiones e implicancias conexas que tocan al corazén

Seccion 1



CLAUDIO CHAVEZ - EDUARDO MAGOJA

mismo de la praxis de los derechos humanos: la relacién en-
tre los derechos, y especialmente la afirmacién de los derechos
humanos como universales, indivisibles, interdependientes e in-
terrelacionados; la ‘operatividad’ y la ‘programacidad de los de-
rechos’, la teoria del ndcleo duro e irreductible de los derechos
humanos (...), la aplicacién de la nocién de "progresividad’ para
no citar sino la mas importantes”.

Dicho esto, afirmamos que la historia de los Derechos Humanos, que
formalmente empieza con la Carta Magna de Inglaterra y culmina con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, no supone una evolucion.
Es decir, no compartimos un “progreso moral de la humanidad” que pro-
pugna Bobbio, ya que —como hemos visto— las categorias defendidas
por tales derechos fueron serviciales al despliegue socio-econdémico de
la burguesia.

4 | Derechos Humanos y ontologia

Si revisamos el aspecto ontolégico de los Derechos Humanos, de acuer-
do a lo visto hasta aqui, podemos afirmar que no poseen una ontologia
propia. De hecho, a pesar de que Bobbio (1991: 71) manifiesta una tesis
progresista de los Derechos Humanos, reconoce que éstos poseen un ca-
récter transformativo: “Los derechos enumerados en la redaccién no son
los Unicos ni posibles derechos humanos: son los derechos del hombre
histérico tal y como se configuraba en la mente de los redactores de la
Declaracién después de la tragedia de la Segunda Guerra Mundial”.

En este sentido, la Declaracion Universal corresponde a una determinada
conciencia histérica que no se instala de una vez y para siempre. De ahi
que el autor afirme el caracter transformativo de los Derechos Humanos.
Ademés, le adjudica otra caracteristica importante: son ampliativos; por
eso mismo, Bobbio afirma una progresividad de los Derechos Humanos.
Ahora bien, jno podriamos ver aqui implicitamente una visiéon que procla-
ma una unidad ontoldgica de los Derechos Humanos? Si los derechos se
pueden ampliar, se logra entrever cierto progreso de los mismos que va
desde un origen hasta su mejoramiento. Es decir, se piensa en un “ger-
men" que se amplia progresivamente para mejorar la vida humana; la jus-
ticia creceria para el bienestar del hombre.
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Si bien Bobbio afirma claramente que los Derechos Humanos no poseen
un fundamento absoluto, manifiesta cierto progresismo que lo inserta en
la I6gica moderna. Creemos que esta idea estéa presente en el autor italia-
no incluso cuando afirma el caracter histérico de los derechos; es una idea
implicita que se encuentra sin duda en su obra.

En virtud de esto, surgen las siguientes preguntas con respecto a la tesis
de Bobbio: jes necesario afirmar un progreso moral de la humanidad?
i Qué consecuencias favorables existen a partir de esta vision? ;En qué
contribuye al mundo social actual?

Bobbio (1991: 112) se da cuenta del optimismo que implica semejante creen-
cia y sostiene: “Respecto a las grandes aspiraciones de los hombres de bue-
na voluntad [haciendo referencia a Kant] estamos ya demasiados retrasados.
Busgquemos no acrecentarlo con nuestra desconfianza, con nuestra indolen-
cia, con nuestro escepticismo. No tenemos mucho tiempo que perder”.

Claro, Bobbio reconoce que existe, por ejemplo, una carrera vertiginosa
de armamentos en nuestra actualidad. Sin embargo, también da cuenta
de las innovaciones en la historia del derecho que contribuyeron al creci-
miento moral del hombre, como la Declaracién de los derechos del Nifio
(1959), la Declaracién sobre la Eliminacidon de la Discriminacién contra
la Mujer (1967) y la Declaracion de los Derechos del Disminuido Mental
(1971).9 Pero a pesar de este reconocimiento, jla desconfianza no debe
ser incluso una préctica de los Derechos Humanos? ;No es creer demasia-
do en las instituciones que defienden los Derechos Humanos y dejar que
ellas por si solas los administren segun su criterio?

Dejando de lado la postura de Bobbio, en la propuesta de Raffin se ve
claramente que los Derechos Humanos son histéricos a través de las ge-
neraciones de los derechos. En efecto, estas generaciones muestran cémo
los derechos suponen Estados distintos, modelos politicos diferentes; es
decir, Raffin insiste con la idea del fundamento cambiante de los Derechos
Humanos. Pero, jpara qué mostrar que los Derechos Humanos no poseen
un fundamento ultimo? ; Cuéles son las ventajas de mostrar la historicidad
de tales derechos? ; Insertarnos en esa problematica no es sumergirnos en
cierto anacronismo que no contribuye demasiado a la praxis del derecho?

(5) Ver Bobbio (1991: 110).
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Dadas estas preguntas, nos parece necesario partir desde otra visién
de los Derechos Humanos, que muestre los beneficios que de ellos
podriamos tener; no pensarlos dentro de una cosmovisidén progresista
(Bobbio) o “problematica” (Raffin), sino concebirlos como una préctica
ético-politica posible.

En sintesis, los Derechos Humanos no tienen un principio ultimo que los
fundamenten; de hecho, tanto Bobbio como Raffin comparten esta creen-
cia. Lo que no acepta este Ultimo es la existencia de una unidad de los De-
rechos Humanos. Menos aun la existencia de una progresividad. Por eso
mismo, Raffin (2006: 65) afirma que hay que quitar cualquier fundamento
Ultimo en esta materia y proponer un principio movil:

"En sintesis, proponer y defender continuamente un fundamen-
to cambiante y movil, tratando de posibilitar el movimiento y
la multiplicidad de la vida misma. Repito, solo de esta manera
los derechos humanos nunca podran constituirse en un arma
hipdcrita de la dominacién y la opresién, de la represiéon y la
violencia, en suma, de la uniformizacién cultural universal”.

Queremos resaltar la advertencia de Raffin, ya que luego la retomaremos.
Sin embargo, nos preguntamos, otra vez, si acaso con esta denuncia alcanza
para una practica eficaz de los Derechos Humanos. Es verdad que toda on-
tologizacién conlleva peligros quizés no deseados. Por eso, es importante
sefialar y abogar por la multiplicidad de la vida, ;pero desde dénde?

En la obra de Foucault, podemos encontrar una préctica que nos aleje de
cualquier fundamento Ultimo, que tenga en cuenta la multiplicidad de la vida,
y que —sobre todo— nos permita mantener la desconfianza sobre cualquier
institucion que pretenda representarnos en el ejercicio de nuestros derechos.

5 | De las sociedades disciplinarias
a las sociedades de control

Como punto de partida creemos necesario realizar un breve recorrido
sobre la sociedad disciplinaria —y su consecuente consagracién en el
biopoder— con el fin de poder resignificar los Derechos Humanos desde
la perspectiva foucaultiana.
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La sociedad disciplinaria, segin Foucault (2003: 93), aparece en el siglo XVIII
y a comienzos del siglo XIX, y nace a partir de la reforma judicial y penal lle-
vada a cabo en los diferentes paises de Europa. Esta reforma, que Beccaria
y Bentham integran como sus grandes tedricos, promueve la idea de que el
crimen no tiene que ver con la infraccién moral o religiosa, sino que se iden-
tifica simplemente con una falta a la ley. Asi, estos autores no establecen una
identificacion entre ley y religién, tampoco dicen que la ley tiene naturaleza
alguna, sino que debe representar solamente lo que es til para la sociedad.

Ahora bien, a principios del siglo XIX nace la prisién como forma de casti-
go. Con ella, la legislacién penal se ird desviando de aquella concepcién
de la ley que representa sélo lo Util para la sociedad, y se desplaza o se
ajusta sobre el individuo. De esa forma, la penalidad del siglo XIX pasa a
ser un control no sobre lo que el individuo hace con respecto a la ley, sino
sobre aquéllo que puede hacer. No estd de mas decir que este control no
esté solo a cargo de la administracién de la justicia, sino por una compleja
red de instituciones (psicoldgicas, psiquiatricas, policiales, médicas, peda-
gdgicas, etc.) que conforman un poder cuya funcién es corregir las virtua-
lidades (lo que pueden hacer) y no las infracciones en si. En palabras de
Foucault (2003: 102), “Toda la penalidad del siglo XIX pasa a ser un control,
no tanto sobre si lo que hacen los individuos estd de acuerdo o no con la
ley, sino mas bien sobre lo que pueden hacer, son capaces de hacer, estan
dispuestos a hacer o estén a punto de hacer”.

Asi, la sociedad disciplinaria termina en el siglo XIX y se abren las puer-
tas para el surgimiento de la sociedad de control. El foco de atencion
para ésta ya no es el individuo, tampoco la sociedad, sino que: “Se trata
de un nuevo cuerpo: cuerpo, multiple, cuerpo de muchas cabezas, si no
infinito, al menos necesariamente innumerable. Es la idea de poblacién”
(Foucault, 2001: 222).

El poder se extiende ahora desde lo orgénico hasta lo bioldgico, y cons-
tituye una sociedad de normalizacién que disciplina y regulariza la pobla-
cion. Asi, la sociedad de control es una intensificacién de la sociedad dis-
ciplinaria, ya que la disciplina se extiende a un espacio més abarcador: las
instituciones normalizadoras.

El nuevo paradigma de poder de la sociedad de control es el biopoder.
Este regula la vida social desde su propio interior, interpretandola, ab-
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sorbiéndola y rearticulandola. Ahora el poder alcanza y se reproduce en
todos los &mbitos: en el terreno politico, econdmico, y en el plano de la
subjetividad; en suma, en la vida misma.

Considerando el despliegue del biopoder cabe considerar si acaso las ins-
tituciones que defienden los Derechos Humanos escapan al mismo. Des-
de la visién de Foucault, es claro que estas instituciones estan inmersas en
sus redes. Por lo tanto, también ejercen el poder contra la vida: estamos
frente a una violacion de los derechos en tanto absorbe, normaliza y regu-
lariza la poblacién. Control sobre los cuerpos, control sobre los cerebros.
Sobre este punto, las siguientes palabras de Deleuze (1996: 270) resultan
ser muy elocuentes: “Los derechos humanos no conseguirén santificar las
‘delicias’ del capitalismo liberal en el que participan activamente. No hay
un sélo Estado democrético que no esté comprometido hasta la saciedad
en esta fabricacion de miseria humana”.

Sin lugar a dudas, la postura de Deleuze es realmente dura con respecto al
valor general de los Derechos Humanos; no obstante, las Gltimas décadas
de nuestra historia bastan para dar cuenta de que las palabras de Deleuze
son ciertas: piénsese en las tantas invasiones que se han llevado a cabo en
nombre de los “Derechos Humanos”.

Asi, paraddjicamente, los Derechos Humanos participan de una ambiglie-
dad en tanto que reclaman justicia y, simultdneamente, la violan. Es ana-
logo a lo que Foucault llama racismo: lo que no nos sirve para la vida hay
que destruirlo, rechazarlo. En efecto, regular, normalizar —ejercicio del
biopoder— no es otra cosa que quitar lo no-viviente, dirfamos nosotros:
los diferentes. En los propios términos de Foucault (2001: 230), “el medio
de introducir por fin un corte en el &mbito de la vida que el poder tomé a
su cargo: el corte de lo que debe vivir y lo que debe morir”.

Podriamos decir que estamos ante una fragmentacion del campo bioldgi-
co. Asi, la funcién del racismo es doble: por un lado, cesura el continuum
biolégico que aborda el biopoder, haciendo aceptable “el dar la muerte”
en la poblaciéon; por el otro, permite establecer una relacién positiva en
tanto mantiene lo vivo, pero siempre cesurando.

Es claro que cuando Foucault dice “muerte” no esta hablando de asesi-
nato, sino del rechazo del otro. ;jNo estamos frente a un racismo cuando
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se invade a otros paises en el nombre de la justicia? Desde esta visidn,
podriamos decir que la proclamacion universal de los Derechos Humanos
tiene una funcién doble, ya que indirectamente nos dice “lo que vive" y, a
su vez, "lo que muere”.®

Desde este punto de vista, los Derechos Humanos, tanto desde su positi-
vizacion en los Estados nacionales y supra-nacionales (presunto progreso
nombrado por Bobbio), son violados; o, al menos, debemos decir que
esta supuesta evolucién lleva puesta una mascara facil de quitar.

Sin embargo, ;debemos abandonar la categoria de Derechos Humanos
en tanto es reproductora de las injusticias del capitalismo y participe del
biopoder, fundadora de la invasién de la conciencia y de las cesuras del
racismo? Pareciera que no.

De hecho, mas alla de esa visién poco alentadora, Foucault (1996: 211/212)
no niega el valor positivo de los Derechos Humanos, pues expresamente
dice: “Frente a los gobiernos, los derechos humanos”. jPero qué sentido
podriamos atribuirle a estas palabras de Foucault?

6 | Hacia una reconstrucciéon
de los Derechos Humanos
como practicas minoritarias

A pesar de que el biopoder puede generar cierta resignaciéon —ya que
estamos absorbidos o cesurados por él—, desde la obra foucaultiana te-
nemos una fuerza que lo resiste. Tal resistencia es la vida misma; en otras
palabras, al fijar el poder a la vida como objeto, ésta se le revela como con-
trapoder. Pero bien, jcémo entendemos esta vida que resiste y se opone
a aquéllo que lo coacciona?

Sin lugar a dudas, no estariamos frente a una vida sélo coaccionada, y
esto lo vemos claramente en su concepcion de poder. Como es sabido,

(6) Si bien es cierto que algunas invasiones no fueron aprobadas por la ONU, esto no nos
perturba en cuanto a lo que queremos demostrar. Més aun, aceptando que la ONU se
opone a dicha violencia, y otros paises no acatan su palabra, se advierte que la universalidad
pretendida por la Declaracion Universal de Derechos Humanos no es real. Por eso buscamos
otro sendero, donde los derechos sean practicables, sin ninguna representacién de por medio.
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para Foucault el poder no es negativo, es decir, no es el mal como alguna
vez dijo Sartre, sino que el poder puede ser ejercido desde los individuos
como resistencia; a diferencia de otras posturas, para Foucault el poder no
se reduce a una dialéctica entre dominador y dominado, no es el vinculo
entre una estructura politica y una clase dominada. En realidad, el “poder
tiene que ser analizado como algo que circula, o més bien, como algo que
no funciona sino en cadena. No esta nunca localizado aqui o alli, no esta
nunca en las manos de algunos” (Foucault, 1992: 152).

Claramente, esta premisa foucaultiana que para algunos puede parecer
asfixiante e, incluso, negativa, nos introduce en una positividad frente a la
problematica que estamos abordando aqui.

En efecto, en la medida en que el poder “circula por todas partes” no
estamos en presencia de un sector privilegiado que lo ejerza, sino que el
mismo puede ser practicado de diversas maneras, desde diferentes secto-
res. Asi pues, el poder es positivo; es decir, se trataria de tomar el podery
practicar la resistencia. Tal resistencia, dijimos, es la vida misma, pero una
vida que no estd sometida al ejercicio del biopoder, sino como contrapo-
der, como lucha.

Pero resta realizarnos una pregunta mas, ;qué tipo de vida resistiria al
biopoder? Para nosotros, es una vida que no se identifica con la nega-
tividad, sino con una vida creativa que resiste aquéllo que coacciona
discursivamente.

En el marco de una entrevista a Foucault (2010: 1052) le dicen: "“Politi-
camente hablando (...) resistir significaba simplemente que no. Se habia
conceptualizado la resistencia sélo en términos de negacién. Sin embar-
go, tal como ahora lo comprende usted, la resistencia no es un acto Uni-
camente de negacion: es un proceso de creacidn; crear y recrear, transfor-
mar la situacién, participar activamente en el proceso, eso es resistir”. Y
Foucault afirma: “Si, asi es como definiria las cosas. Decir no constituye la
forma minima de resistencia (...) Hay que decir no y hacer de ese no una
forma de resistencia decisiva”.

Creemos que precisamente estas palabras nos permiten reinterpretar la
categoria de los Derechos Humanos, no en tanto valores eternos o pro-
gresivos, sino como una fuerza transformadora y creadora de vida, inmersa
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también en el biopoder pero que resiste su proceso. Se trata de una trans-
formacién que no se identifica con una institucion o sistema legal, pues “la
mayoria de nosotros no creemos que la ética esté fundada en la religion
ni deseamos que un sistema legal intervenga en nuestra vida privada de
caracter moral y personal” (Foucault, 1994: 11).

Se trata entonces de una fuerza ético-politico creativa que no tiene identi-
dad, sino que se inscribe en la diferencia de aquello que quiere instaurarse
como universal y eterno.

Consideramos que, en este sendero, los Derechos Humanos podrian ser
resignificados como luchas minoritarias?” que resisten a las fuerzas de nor-
malizacién y regulacién del biopoder —que se encarnan en los Estados o
el derecho internacional—. Piénsese, por ejemplo, en los diferentes mo-
vimientos sociales que surgieron en nuestro pais en los Ultimos afios: los
movimientos barriales, las cooperativas de trabajo, las empresas recupe-
radas por los trabajadores. Creemos que estas practicas son ejemplos de
minorias que reclaman sus derechos, pero no desde una trascendencia
abstracta como la Declaracion Universal, sino desde una emergencia in-
manente que rompe con la produccion politica del biopoder.

En este sentido, en la obra de Deleuze y Guattari (2006: 206/208) encon-
tramos la misma propuesta. En efecto, ellos piensan las transformaciones,
los cambios, a partir del concepto de lineas de fuga; explican a éstas como
aquello que permite una huida —un fugarse— de lo estatuido, de lo molar,
en fin, de todo aquello que implica una légica o conformacion ontoldgica
cerrada, que se reproduce a si misma una y otra vez. El movimiento de re-
produccion contiene, por el hecho de ser movimiento, resquebraduras, fisu-
ras, lineas que pueden conducir tanto al abismo (es decir, a una salida que

(7) Con respecto al concepto de minorias creemos necesario realizar una aclaracion.
Las minorias no se identifican por su pequefio nimero, sino por su devenir, las ideas y
pensamientos que intentan integrar el modelo instaurado. Como explica Deleuze (1996: 271),
las “minorias no se distinguen de las mayorias numéricamente. Una minoria puede ser mas
numerosa que una mayoria (...). En cambio, las minorias carecen de modelo, son un devenir,
un proceso. Podria decirse que nadie es mayoria. Todos, de un modo u otro, estamos
atrapados en algin devenir minoritario que nos arrastraria hacia vias desconocidas si nos
decidiéramos a seguirlo. Cuando una minoria crea sus modelos es porque quiere convertirse
en mayoria, lo que sin duda es necesario para su supervivencia o salvacion (tener un Estado,
ser reconocido, imponer sus derechos). Pero su potencia procede de aquello que ha sabido
crear y que se integrara en mayor o menor medida en el modelo, sin depender nunca de él”.
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puede conducir a una reterritorializacién) como a una vuelta al campo cerra-
do, a su reproduccién; pero a la vez, pueden servir para huir (0 mejor dicho
para que “el mundo social huya por esa linea”) o encontrar una salida hacia
la conformacion de un territorio nuevo, hacia la construccién de un espacio
novedoso y con el funcionamiento de una légica distinta a la estatuida.

Retomando nuestro andlisis, las minorias no son otra cosa que lineas de fuga
que escapan a ese poder normalizador y regulatorio de la vida. Fugas mi-
noritarias que no pueden ser controladas, tampoco suprimidas ni calladas y
que ponen en tela de juicio el modelo dominante. Creemos que las minorias
mencionadas son fuerzas creativas: creadoras de vida, de vivencias colecti-
vas que fisuran y rompen las estrategias y practicas del biopoder. Como ya
dijimos, las minorias son pequefios movimientos que ejercen la vida como
contrapoder y que, podriamos concluir, practican los Derechos Humanos en
tanto defienden desde su propio lugar aquello que les pertenece.

7 | A modo de conclusion

Hemos dicho que la culminacién de la Segunda Guerra Mundial y el perio-
do de posguerra significaron la consagracién de los Derechos Humanos,
no sélo en el &mbito estatal sino también supra-estatal. Estos aconteci-
mientos generaron interpretaciones entusiastas por parte de algunos au-
tores, como Bobbio, quien sostiene una evolucién dialéctica de los Dere-
chos Humanos, un progreso moral de la humanidad. Por otro lado, hemos
abordado la perspectiva de anélisis de Raffin. Este autor afirma que es ne-
cesario pensar los Derechos Humanos en términos de fundamentos cam-
biantes, esto es, los derechos tendrian un fundamento maévil de acuerdo a
las exigencias del contexto social. Si bien en estas paginas se compartié la
postura del segundo autor, hemos senalado que con la mera denuncia del
fundamento no alcanza para pensar las categorias de los Derechos Huma-
nos. Frente a estas deficiencias, buscamos una practica posible dentro del
marco tedrico de Foucault.

Para ello, hemos visto cémo a partir del pasaje de la sociedad disciplinaria
a la sociedad de control el nuevo paradigma es el biopoder, el cual regula
la vida social desde su propio interior, interpretandola y absorbiéndola.
De esa forma, el poder alcanza y se reproduce en todos los &mbitos de la
vida. Asi, llegamos a la conclusion de que las instituciones que defienden
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los Derechos Humanos no escapan a las redes del biopoder: en realidad
son parte del aparato estatal y supra-estatal.

En este contexto, pensamos que no era irrazonable cuestionarse si verda-
deramente los Derechos Humanos representaron un progreso moral a es-
cala universal. Al contrario, concluimos que la visién progresiva de los De-
rechos Humanos es sélo ficcional en la medida que descuida las relaciones
de fuerzas que estan en juego en el bios-social y no logra explicar cémo es
posible hablar de los Derechos Humanos cuando las mismas instituciones
que los promulgan son las que, simultaneamente, los transgreden.

La obra de Foucault nos permitio, a su vez, una lectura distinta de los De-
rechos Humanos, una reinterpretacién de tales derechos que no se apoya
en la idea de valores eternos o progresivos, sino mas bien en la nocién de
fuerzas transformadoras y creadoras de vida que resisten la dindmica del
biopoder. Una fuerza que no se identifica, claro estd, simplemente con ins-
tituciones juridicas, sino que emerge desde minorias que contrastan con
aquello que quiere instaurarse como modelo universal y eterno. Bajo esta
mirada, los Derechos Humanos podrian ser resignificados como una lucha
de las minorias que resisten a las fuerzas de normalizacién y regulacién del
biopoder; resistencia que fisura los espacios normalizadores, pero no des-
de una trascendencia abstracta como la Declaracién Universal, sino desde
una inmanencia que transforma y crea desde su propio suelo.
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Consenso, moral y delito

Una visiéon eplstemologlca
sobre la “crisis” y la “revoluciéon”
en las ciencias sociales

por MARTIN DEGOUMOIS y ALEJANDRO FILLIA®

1 | Introduccion

La realidad social parece indicar el advenimiento o la actual presencia de
una crisis en el sistema penal. La cada vez mas notoria inutilidad de sus fi-
nes declarados y la exposicion de sus objetivos ocultos (como herramienta
de control), permiten vislumbrar la necesidad e inminencia de un cambio.

Partiendo de esa base, y posiciondndonos en la epistemologia de las cien-
cias sociales como punto de observacién, recordamos la teoria de los pa-
radigmas de Tomas S. Kuhn, que marcé un hito en la segunda mitad del
siglo pasado.

Sin embargo, parece propicio no acotar nuestro enfoque epistémico; esta
sola teoria no basta. De este modo, advertimos sobre la semejanza entre
la postura kuhniana y la epistemologia de Jirgen Habermas, principal-
mente, en torno a la idea de consenso. Dadas las preferencias de nuestra

(1) Abogado egresado de la Universidad Nacional de Buenos Aires. Miembro del Consejo
Académico de la Revista de Derecho Penal de Ediciones Infojus, Ministerio de Justicia y De-
rechos Humanos de la Nacion.

(2) Abogado UBA, Prosecretario Letrado de la Defensoria Publica Oficial N° 4 ante la Camara
Nacional de Casacion Penal.
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vocacién, nos adentramos en el pensamiento del autor aleman buscando
describir la aplicacion de la teoria consensual en el ambito del derecho;
especificamente, del derecho penal.

Alli, resulta oportuno indagar sobre el por qué del delito; es decir, cual
es el respaldo que permite la prohibicién de conductas y no cualquier
conducta. De este modo, arribamos a la filosofia moral en la que el propio
Habermas discurre. Pero no esta solo; otras posturas filosofico-morales
se estructuran bajo la idea de consenso. A la “accién comunicativa” de
Habermas, se sumaron el “liberalismo politico” de John Rawls y la “demo-
cracia deliberativa” de Carlos Nino.

Por ultimo, nos parece ineludible contrastar lo descripto con el plano de
la realidad actual. Es decir, conociendo como opera un cambio, sabiendo
cdmo funciona el consenso en la epistemologia, determinamos algunas
formas de acceder —si esto es posible— a la verdad moral en base al ele-
mento consensual; sin embargo, nada hemos dicho en relacién a nuestra
primera afirmacion: “la realidad social parece indicar el advenimiento o
la actual presencia de una crisis en el sistema penal”. Sobre este punto,
esbozaremos “nuestras conclusiones”.

He aqui, someramente, la pretension de este trabajo.

2 | Tomas S. Kuhn: paradigmas
y revoluciones cientificas

En 1962, Tomas S. Kuhn publicé La estructura de las revoluciones cienti-
ficas, obra mediante la cual refuta las premisas de la tradicién positivista.
Asi, frente a la concepcion acumulativa del progreso y a la utilizaciéon de un
lenguaje universal con pretensién ontoldgica, el epistemdlogo estadoun-
idense opuso un mundo fenoménico cambiante al cual se accede tedrica-
mente, descartando la posibilidad de alcanzar el mundo en si.

Su fuerte formacion en el campo de la historia de la ciencia, le permitié ad-
vertir la discontinuidad de las estructuras cientificas a lo largo del tiempo,
siendo ello —a su vez— lo que lo impulsé a desarrollar la obra de referen-
cia bajo un concepto fundacional: el “paradigma”.
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Pues bien, se entiende por tal a los “logros cientificos universalmente
aceptados que durante algin tiempo suministran modelos de problemas
y soluciones a una comunidad de profesionales” (Kuhn, 2006: 50).

Bajo dicho paradigma, la comunidad cientifica supone que conoce como
es el mundo, generandose —asi— un compromiso® bésico entre ellos; es
decir, los cientificos se comprometen a aplicar sélo las reglas de ese para-
digma. En este contexto, la ciencia se produce de un modo “normal”.®

Dentro de la ciencia normal, la labor del cientifico se resume en la resolu-
cién de "rompecabezas”. Este concepto no es utilizado de un modo ca-
sual; por el contrario, el autor sostiene que todos los problemas propues-
tos bajo las teorias paradigmaticas tienen —con seguridad— solucién,
enfatizando la prediccion de “informacién factica de valor intrinseco”.

De este modo se justifica el acelerado progreso de la ciencia normal,
puesto que la comunidad cientifica se focaliza exclusivamente en aquellos
problemas presentados en forma de rompecabezas; es decir, aquellos que
encuadran con las herramientas con las que cuenta el paradigma (leyes
cientificas, instrumentacion, metodologia, etc.). En palabras del autor,
"una de las razones por las que progresa tan répidamente la ciencia nor-
mal es porque quienes la practican se concentran en problemas que sblo
su falta de ingenio les impediria resolver” (Kuhn, 2006: 108).

En este orden de ideas, el reto de la ciencia normal seria —tal como lo
sostiene Kuhn— resolver un rompecabezas alin no resulto o no tan bien
resuelto. Sin embargo, lo dicho no significa que los resultados obtenidos
sean indtiles; en cambio, son fundamentales para incrementar la precision
en la aplicacion del paradigma.

Ahora bien, mas alla de orientarse la ciencia normal a la resolucién de rompe-
cabezas, se suele topar con fendmenos novedosos e inesperados; tesitura
que el epistemdlogo estadounidense advierte en el devenir histérico.

(3) La necesidad de un compromiso con un método Unico es un aspecto relevante en la teoria
de Kuhn, quien afirma que “la dispersion de los métodos utilizados bajo ningin compromiso
produce un ‘cenagal’” (2006: 78).

(4) En este sentido, Kuhn entiende por ciencia normal “la investigacién basada firmemente en
uno o mas logros cientificos pasados, logros que una comunidad cientifica particular reconoce
durante algun tiempo como el fundamento de su practica ulterior” (2006: 70).
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Estos fenédmenos dan lugar a una “anomalia” que, luego, se traduce en un
"descubrimiento”; es decir, se reconoce que “la naturaleza ha violado de
algln modo las expectativas inducidas por el paradigma que gobierna la
ciencia normal” (Kuhn, 2006: 130). La primera reaccién frente a la situacién
descripta, es la profundizacién en el anélisis del fenémeno y el ajuste de la
teoria para que lo anémalo se convierta en algo previsto.

Empero, si bien en un principio se intenta suprimir lo novedoso o ané-
malo (no sdlo por su caracter sedicioso, sino también por el compromi-
so existente entre la comunidad cientifica y un determinado paradig-
ma), siendo que aquel compromiso presenta componentes arbitrarios
(azar, casualidades personales, etc.), los intentos de supresién no pue-
den perdurar.

Siendo ello asi, ante el aspecto anémalo —cuya profundidad supere la
fidelidad—, un grupo de la comunidad cientifica® intentaré resolver el
fendmeno y comenzara a desarrollar “investigaciones extraordinarias”, las
cuales implican el surgimiento de un nuevo compromiso en relacién con
la practica cientifica (prefiguran el nuevo paradigma) y el advenimiento de
la “revolucién cientifica”.

Claramente, en la tesitura kuhniana, tomar conciencia del fracaso de la
comunidad cientifica en la resolucién de rompecabezas bajo las reglas
paradigmaticas, es el preludio de la bdsqueda de nuevas teorias. Sien-
do ello asi, la crisis del paradigma hasta ese momento imperante abrird
paso a la postulacion de un nuevo paradigma como candidato a ocupar
su lugar, comenzando alli los enfrentamientos por lograr la aceptacién
de la comunidad.

Por ende, podemos extraer como primera conclusién que una teoria
cientifica sélo podré ser invalidada si existe un candidato para ocupar
su lugar. Ello, por cuanto una vez que la ciencia se estructura en base
a un paradigma determinado, no existe investigacién cientifica sin él;

(5) Este grupo, seguin lo entiende Kuhn, estara conformado —por lo general— porlos jévenes
cientificos o los recién llegados al campo en el cual se produjo la anomalia, precisamente por
sumenor grado de compromiso con el paradigma imperante. Asimismo, otros factores como
las “condiciones externas”, sean sociales, econdmicas o intelectuales, pueden coadyuvar a
convertir la anomalia en un severa crisis.
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ergo, rechazar el paradigma en crisis sin reemplazarlo es, segin lo en-
tiende Kuhn, “rechazar la propia ciencia” (2006: 168). Aqui se enquista
la férrea oposicidn al falsacionismo de Karl Popper: mientras que alli en
existencia de un contraejemplo deviene en la invalidez del postulado,
en la teoria de los paradigmas el postulado se mantiene hasta tanto sea
reemplazado.®

En efecto, constituyen revoluciones cientificas “aquellos episodios de
desarrollo no acumulativo en los que un paradigma antiguo se ve susti-
tuido en todo o en parte por otro nuevo e incompatible con él” (Kuhn,
2006: 186).

La cuestion serd determinar cémo se constituye en paradigma un candi-
dato que no sélo compite con su antecesor, sino que también —en al-
gunos casos— compite con otros candidatos. La respuesta de Kuhn se
concentrard en las técnicas de persuasion; es decir, cada candidato y el
paradigma puesto en crisis argumentaran en su propia defensa.

Sin embargo, la persuasion se dificulta dado que los cambios paradigmati-
cos suponen procesos “destructivo-constructivos”. De otro modo: cada
paradigma (o candidato a serlo) hace que su comunidad cientifica perciba
el mundo de un modo especifico; por lo tanto, en el contexto revoluciona-
rio cada cual responderéd a un mundo distinto.

Pues entonces, siendo que en la postura del epistemdlogo estadouni-
dense los paradigmas no sdélo son constitutivos de la ciencia, sino que
también son constitutivos de la naturaleza; los paradigmas entre si son
"inconmensurables”. Es decir, el significado de cada término utilizado sera
distinto por tratarse de “mundos distintos” dando lugar, en palabras de

(6) En profundidad, Kuhn establece la diferencia entre las experiencias andmalas
y las falsadoras, partiendo de la base de que ninguna teoria resuelve todos los
rompecabezas que se le proponen. Por ende, si cualquier desacuerdo entre lo factico
y lo tedrico implicaria el rechazo de la teoria, todas ellas deberian ser refutadas de por
si. Asi, la falsacion de Popper no tiene lugar al momento de advertir la anomalia, sino
posteriormente, cuando se consagra un nuevo paradigma. Incluso, afirma —tal vez de un
modo irénico— que la falsacién popperiana, podria llamarse “verificacién” (Kuhn, 2006:
261/263). Asimismo, en otro pasaje del texto, se sostiene que siendo el objetivo de la
ciencia normal la resolucién de rompecabezas que presuponen la validez del paradigma,
"el fracaso a la hora de lograr una solucién desacredita Unicamente al cientificoy no a la
teoria” (Kuhn, 2006: 170).
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Kuhn, a un "didlogo de sordos”: los defensores de cada paradigma argu-
mentaran para si y desde si.?’

Frente a esta situacién, una de las soluciones que propone el autor en el
epilogo de su obra, que se publica en 1969, es que los adeptos de cada
paradigma —o candidato a tal— se asuman como pertenecientes a comu-
nidades linglisticas distintas y apelen a la traduccidon como herramienta
de persuasion.®

Mas alla de lo hasta aqui expuesto, el elemento determinante por el cual
el un nuevo paradigma ocupa el lugar de su igual puesto en crisis, es el
consenso de la comunidad cientifica. En palabras de Kuhn, “como en las
revoluciones politicas, en la eleccién de paradigma no hay una norma su-
perior al consenso de la comunidad pertinente” (2006: 189).

Siendo ello asi, el argumento mas efectivo para lograr dicho consenso
es la conviccién sobre la habilidad del nuevo paradigma para resolver
la anomalia que ocasiond la crisis, es decir, una mayor precisién cuan-
titativa. De todos modos, esto no significa que no puedan ser influyen-
tes en la consolidacién del consenso factores de indole “estética” y de
"“conveniencia”.®

Hasta aqui, hemos intentado brindar una somera descripcién de la teoria
esquematizada por Tomas Kuhn. Sélo resta analizar el papel que juega la
"verdad” en la aplicacién de esta postura.

(7) La explicacién brindada en este parrafo se condice con la insistencia de Kuhn en afirmar que
el progreso en el conocimiento no es acumulativo. Ello, por cuanto el proceso de destruccién y
reconstruccion de conceptos lo impide, mas alla de no descartar la posibilidad de solapamientos.
Por otra parte, el reconocimiento del proceso destructivo-reconstructivo, se enfrenta a la
pretensién de ontologia atemporal. Las grandes oposiciones al pensamiento positivista.

(8) No obstante, ha renglén seguido afirma que la traduccién —per se— no alcanza, puesto
que el problema, si bien se manifiesta en la esfera linglistica, es anterior a ella.

(9) En un sentido analogo, Paul Feyerabend nos dice que “la eleccion a favor de la ciencia se
basa en nuestras preferencias y no en argumentos: preferencias y no argumentos son los que
nos conducen a dar determinados pasos dentro de la ciencia (...) No hay motivo alguno para
sentirse desalentado por este resultado. Al fin y al cabo la ciencia es un producto nuestro y no
nuestro soberano: ergo deberia ser un stbdito y no el tirano de nuestros deseos” (citado por
Martyniuk, 1998: 10). Al respecto, Feyerabend y Kuhn, comparten una linea de pensamiento
similar: “Lejos del culto a los formalismos y a las axiométicas que sacrifican lo relevante por
un rigor mistificado, buscan en factores socioldgicos, histéricos y psicoldgicos las razones del
cambio y de la modificacién de las teorfas cientificas” (Martyniuk, 1998: 13).
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Al respecto, el autor —hacia el final de su obra— es terminante: “"Hemos
de abandonar la idea implicita o explicita de que los cambios de para-
digma llevan a los cientificos y a quienes de ellos aprenden cada vez mas
cerca de la verdad” (Kuhn, 2006: 296).10

Sosteniendo la inexistencia de un proceso “evolutivo” dirigido a una
meta, se cuestiona si realmente es preciso que exista tal o, en cambio,
se puede determinar el éxito de la empresa cientifica a partir del es-
tado de conocimiento en un momento dado. Su respuesta es, a esta
altura, evidente. En sus palabras: ”Si logramos acostumbrarnos a sus-
tituir la evolucidn-hacia-lo-que-queremos-conocer por la evolucién-a-
partir-de-lo-que-conocemos, se desvaneceran en el proceso un cierto
numero de problemas embarazosos” (2006: 297).

Segln su postura, la ontologia (entendida como la correspondencia entre
las entidades con las que la teoria puebla la naturaleza y lo que esta "real-
mente ahi”) no puede permanecer ajena a la teoria. En este sentido, en
el final del epilogo, expresa: “Se me antoja ilusoria en principio la idea de
una correspondencia entre la ontologia de una teoria y su contrapartida
‘real’ en la naturaleza. Ademas, en cuanto historiador, me impresiona la
implausibilidad de ese punto de vista” (2006: 348).1"

3 | Habermas: epistemologia
del consenso, validez del derecho
y filosofia de la moral

Ante todo, debemos indicar el por qué del salto de la teoria paradig-
matica a la postura epistemoldgica de Jirgen Habermas. Existen dos
motivos, a saber.

En primer lugar, el modelo epistémico de Tomas Kuhn pareceria no estar
dirigido a las ciencias sociales o blandas, sino antes bien a la flexibilizacién

(10) Incluso, el propio Kuhn remarca que nunca utilizé a lo largo de su obra —salvo en una
cita— el concepto de verdad.

(11) En este punto, afirma que su teoria no es relativista y que, de todos modos, “no veo
que el relativista se pierda nada preciso para explicar la naturaleza y el desarrollo de las
ciencias” (2006: 349).
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de las ciencias duras. Ello se puede deducir de las siguientes palabras: “Me
sorprendid en especial el numero y la amplitud de desacuerdos patentes
entre los cientificos sociales acerca de la naturaleza de los problemas y
métodos legitimos de la ciencia. Tanto la historia como la experiencia me
hacian dudar de que los que se dedican a las ciencias naturales poseyesen
respuestas a tales cuestiones mas firmes o mas duraderas que las de sus
colegas de las ciencias sociales” (Kuhn, 2006: 50).¢2

No obstante, es cierto que el epistemdlogo estadounidense se propone
definir nuevos formas de investigacién en el campo de lo social™ y que,
mas alléd de acudir permanentemente a una casuistica vinculada al campo
de las ciencias de la naturaleza, para describir el proceso de la revolucion
paradigmatica la compara con la revolucién politica.

En segundo lugar, Kuhn deja abierto el camino a la hermenéutica en las dos
Ultimas oraciones de su epilogo de 1969. Alli, dice que “el conocimiento
cientifico, como el lenguaje, o es intrinsecamente propiedad comin de un
grupo o no es nada. Para entenderlo necesitaremos conocer las caracteris-
ticas especiales de los grupos que lo crean y lo utilizan” (2006: 353).

En efecto, el pensamiento hermenéutico focaliza su investigacién bajo el
baremo del contexto cultural, puesto que reconoce las diferencias que se
pueden suscitar en ese ambito.

Dicho ello, es menester destacar que en los tiempos de Kuhn, apare-
ce la figura de Jirgen Habermas, miembro de la Escuela de Frankfurt,
quien defenderéa la epistemologia de las ciencias sociales y posiciona-
ré al cientifico en una relacién de objeto-sujeto del conocimiento social
(contexto). Todo ello, enquistado en la impronta socioldgica propia de
principios del siglo XX: el consenso.

Con lo expuesto, entendemos que el paso de Kuhn a Habermas resul-
ta inexorable; no sélo en virtud de las similitudes estructurales de sus
teorias, sino también por la complementariedad que las vincula y que

(12) Recuérdese la fuerte oposicion del autor al positivismo ldgico y su pretensién ontoldgica.

(13) En el prefacio de su obra, sostiene que “la vision de la ciencia que voy a desarrollar aqui
sugiere la potencial fecundidad de algunos nuevos tipos de investigacién tanto histéricos
como sociolégicos” (2006: 51).
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permite —a su vez— desterrar las dudas sobre la aplicacion de la teoria
de los paradigmas a las ciencias sociales.

Pues bien, el epistemdlogo aleman sustenta su teoria del consenso en la
"accién comunicativa”, entendiendo por ella las “manifestaciones simbé-
licas (linglisticas y no-lingUisticas) con que los sujetos capaces de lenguaje
y accidén entablan relaciones con la intencién de entenderse sobre algo y
coordinar asi sus actividades” (Habermas, 1988: 453).

Este concepto, tal como lo entiende Habermas, tiene la ventaja de intro-
ducir el “entendimiento” como una herramienta de “socializacion” que
coadyuva a la integracién social a través de normas y valores.

A los fines de lograr el entendimiento, el cientifico social debe necesa-
riamente pertenecer al mundo social que pretende describir. Es decir,
para describir, es preciso entender el mundo y el entendimiento sélo es
factible por la participacién. Este modo participativo de acceder al obje-
to de investigacién (“dmbito objetual”) por medio de la comprension se
denomina “actitud realizativa” (en oposicion a la “actitud objetivante”).
En palabras del autor, “solo cuando el cientifico social adopta en la fase
de obtencién de datos el papel de un participante en la comunicacién y
cambia correspondientemente de actitud, puede después, apoyandose
en las experiencias comunicativas recogidas, describir ese proceso como
un didlogo” (Habermas, 1988: 465).

La relacién “dialdgica” cumplird un papel fundamental: las manifestacio-
nes del &mbito social asumen una “pretensién de validez” y sélo en la
medida que el cientifico las entienda, a través del didlogo, podra afirmar o
negar esa manifestacion aplicando su “estdndar de evaluacion”.

Por otra parte, el didlogo es posible por cuanto el cientifico social per-
tenece como tal, y como lego, a un mundo social similar a su objeto de
estudio. Bajo esta inteligencia es que Habermas afirma la existencia de un

(14) Asi, con cita de Skjervheim, Habermas nos dice que “la actitud realizativa de una
primera persona frente a una segunda persona significa simultaneamente la orientacién por
pretension de validez. En esta actitud ego no puede tratar la pretensién de validez entablada
por alter como algo que simplemente se presenta en el mundo; ego ha de salir frontalmente
al paso de esa pretensién, tiene que tomar esa pretension en serio, tiene que reaccionar a
ello con un si o con un no (o dejar abierta la cuestion de si la pretensién esté justificada o
no). Ego tiene que interpretar la manifestacion de alter como saber” (Habermas, 1998: 466).
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"presaber intuitivo” o intuicién “pretedrica” que "afluye a su accién co-
municativa y del que también hacen uso en experiencias comunicativas”
(1988: 473).019

Ahora bien, dicho ello, se puede afirmar que una manifestacién de saber
serd legitima en la medida que se garantice su abordaje dialdgico. En
este sentido, el propio autor nos dice que “no interesa tanto el contenido
de un consenso, como las condiciones formales de la obtencidn de ese
consenso” (1988: 454).19 Pero, para que se puede garantizar el principio
discursivo, las personas involucradas en el didlogo deber partir de igual
posicién; es decir, no debe haber sujetos dominantes, lo que implica la
imposibilidad de aceptar un acuerdo por imposicién.

Bajo estas premisas, se concluye: “en el marco de referencia de la accion
comunicativa la realidad es constituida como un plexo intersubjetivo de
sujetos hablantes y agentes” (Habermas, 2988: 491). Nos permitimos, a
continuacién, citar al autor de modo extenso en pos de no afectar su cla-
ridad expositiva:

"El logos del lenguaje se sustrae a nuestros controles y, sin em-
bargo, es el medio en el que nosotros, sujetos aptos para el
lenguaje y la accién, nos entendemos. Es ‘nuestro’ lenguaje. La
incondicionalidad de la verdad y la libertad es un presupuesto
necesario de nuestras préacticas, pero mas alld de ser consti-
tuyentes de ‘nuestra’ forma de vida, carecen de toda garantia
ontoldgica. Por lo tanto, la autocomprension ética ‘recta’ ni es
revelada ni ‘dada’ de cualquier otra manera. Sélo puede ga-
narse en un esfuerzo comudn. Desde esta perspectiva, lo que
hace posible nuestro ser si mismo parece més un poder tran-
subjetivo que un poder absoluto” (2004: 23).

(15) En idéntico sentido, “en tanto seres histéricos y sociales, nos encontramos ya siempre en
un mundo de la vida estructurado linguisticamente. En las formas de comunicacion en las que
nos entendemos los unos con los otros sobre algo en el mundo y a nosotros mismos, nos sale
al paso un poder trascendente. El lenguaje no es una propiedad privada. Nadie dispone en
exclusiva del medio comun de entendimiento, que debemos compartir intersubjetivamente”
(Habermas, 2004: 22/23).

(16) En contraposicion, Niklas Luhmann —exponente del funcionalismo sistémico—
sostendra la imposibilidad de la existencia de un consenso factico entre los individuos;
por ende, “no podré ser el consenso o la conformidad con valores morales lo que legitime
una decision juridica o politica, una teoria cientifica, etc.” (Garcia Amado, 1997: 164).
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Llegado este punto, quisiéramos adentrarnos en lo que, por nuestra vo-
cacién, consideramos medular en este trabajo: la validez del sistema juridico.

Desde la perspectiva habermasiana, que releva el aspecto procedimental
(acciéon comunicativa),

[la] “legitimidad de las normas ‘es independiente de su impo-
sicién factica’ y depende del modo en que esas normas sean
creadas. Son legitimas cuando sus destinatarios ‘pueden al mis-
mo tiempo sentirse, en su conjunto, como autores racionales de
esas normas’, es decir, cuando el procedimiento de creacién de
las normas reproduce el procedimiento argumentativo y con-
sensual de la razdn comunicativa; o dicho de otro modo, cuan-
do se sigue el procedimiento democrético sin distorsiones”
(Garcia Amado, 1997: 19).

Asimismo, el acuerdo producto de la accidon comunicativa debe garan-
tizar que su contenido exprese un punto de vista colectivo, orientado
al bien comun. Por ende, sdlo pueden pretender validez los postulados
normativos que retinan el consentimiento de todos los posibles afecta-
dos que, por imperio del principio discursivo, deben participar en la ac-
tividad discursiva.

Bésicamente, vemos como los elementos descriptos anteriormente (en el
propio Habermas y en Kuhn) se aplican a los efectos de validar el sistema
juridico. Sin embargo, esta trabajo esta dirigido no a cualquier sistema
normativo, sino al derecho penal.

Al respecto, el propio Habermas sostiene que la cuestién penal responde a
supuestos de discurso moral (Garcia Amado, 1997: 48)") y que son morales
"las cuestiones referentes a la convivencia justa” (Habermas, 2004: 57).09

(17) Incluso, el autor sostiene que segun Habermas “el derecho positivo esté vinculado a la
moral a través del componente de legitimidad de la validez juridica, siendo esa relacion de
‘complementariedad’ y no de jerarquia. Moral y derecho tienen en comun el que para ambos
rige el principio discursivo, si bien el contexto del discurso moral es la humanidad enteray el
del principio democrético, mediante el que se establece el derecho positivo vélido, es una
determinada comunidad” (Garcia Amado, 1997: 164).

(18) Agrega que “dichas cuestiones atafien a personas que actlan y que pueden entrar en
conflicto entre ellas, y son planteadas desde el punto de vista de la necesidad de regular
normativamente las interacciones sociales” (2004: 57).
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Se advierte, entonces, que —desde la postura comentada— la cuestion
moral influird marcadamente, no sdélo en la resolucién de los conflictos
sociales, sino también en la construccion del sistema penal. Y, a su vez, la
cuestion penal determinaré qué conflictos sociales son relevantes desde
el punto de vista normativo.

En efecto, el rasgo distintivo del fendmeno moral es

“el caracter imperativo de sus recomendaciones, sea por el
peso de la autoridad de una tradicion o sea por el libre ejercicio
de las convicciones subjetivas”, siendo que este concepto nor-
mativo de la moral se vincula estrechamente con “la regulacion
de las relaciones interpersonales, ya sea directamente o por
intermedio de las instituciones juridicas y politicas de la socie-
dad” (Guariglia, 2001: 34).

De este modo y bajo estos parametros, el contenido de la moral intersub-
jetiva sera cristalizado en la norma penal bajo la forma de "bien juridico” y,
mediante dicha positivizacién de la moral, se intentaré regular la conducta
humana a través de la amenazante imposicién del castigo.

4 | La filosofia moral entre la “accion
comunicativa’, el “liberalismos politico”
y la “democracia deliberativa”: Jiirgen
Habermas, John Rawls y Carlos Nino

Sentada, entonces, la relacidn existente, por un lado, entre los modelos
epistemoldgicos basados en el consenso (Kuhn y Habermas) y la validez
del sistema juridico-penal y, por el otro, el vinculo entre este Ultimo y el
recurso a la "moral” como elemento fundamental en la formulacion de
conductas prohibidas (cuya violacién implica la imposicion del castigo),
pasaremos a analizar tres formas de teorizar estas relaciones. Ello, por su
significancia en dos de los aspectos mas problematicos del derecho penal
actual y pretérito: la prohibicién y el castigo.

En primer lugar, siguiendo lo dicho en el acépite anterior, Jirgen Habermas
funda la validez de la norma moral por la aplicacion del principio discursivo;
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es decir, por la relacién dialdgica. En este sentido, entiende por accién co-
municativa a “las interacciones en las cuales los participantes coordinan de
comun acuerdo sus planes de accién; el consenso que se consigue en cada
caso se mide por el reconocimiento intersubjetivo de las pretensiones de
validez" (1985: 77).

El elemento intersubjetivo es de vital importancia, puesto que supone la
"imparcialidad” y la “universalidad” de las pautas morales logradas con-
sensualmente a través del didlogo. Bajo la dptica del filésofo aleman, sélo
se estaré frente a una situacién de imparcialidad en la medida que las nor-
mas morales puedan ser universalizadas, y ello se logra en tanto el interés
comun de todas las personas afectadas cuente con aprobacion general.

En este contexto situacional, la “pretensién de verdad” se sustenta Unica-
mente en las acciones de habla. En palabras de Habermas, “las pretensio-
nes de verdad no residen en modo alguno en las propias entidades, sino
en las acciones de habla comprobativas, mediante las cuales nos referimos
a las entidades del discurso que determina los hechos a fin de dar cuenta
de las realidades” (1985: 77).

Por su parte, John Rawls, si bien parte también del presupuesto de la im-
parcialidad, enfatiza en el razonamiento moral monolégico. Con esto se
quiere significar que el principio moral sdlo seré validado en virtud de la
"reflexién individual” (Nino, 1997: 157).09

Partiendo de esa premisa, introduce el concepto de “consenso traslapa-
do” de doctrinas comprensivas razonables a fin de lograr el “liberalismo
politico” enquistado en el ideal de justicia y de pluralismo razonable. Ergo,
reconoce la existencia del disenso razonable. Asi, mientras Habermas arri-
ba al consenso por imperio del principio discursivo, Rawls se concentra en
el precepto reflexivo.

Para logar su cometido, presupone los postulados de libertad e igual de
cada sujeto, a lo que aduna inexorablemente la “tolerancia”, “la libertad
de conciencia” y la “libertad de pensamiento”.

(19) Sin perjuicio de ello, Rawls no descarta las bondades de la actividad discursiva. Asi,
“reconoce que la discusion entre una pluralidad de personas tiene efectos beneficiosos,
pues de este modo se limita la parcialidad, se enriquecen las perspectivas, aumenta el
conocimiento y se permite detectar errores en el razonamiento” (Nino, 1997: 157).
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Al respecto, el filésofo estadounidense nos dice que "aplicar los princi-
pios de la tolerancia a la filosofia misma es dejar que los ciudadanos mis-
mos resuelvan las cuestiones de la religién, de la filosofia y de la moral
en concordancia con los puntos de vista que ellos profesen libremente”
(Rawls, 1995: 154).

De lo expuesto, surge con claridad que el criterio reflexivo permite a
cada sujeto afirmar su verdad en la dindmica de su doctrina comprensiva;
dicho de otro modo, “los ciudadanos pueden, dentro de sus doctrinas
comprensivas, considerar la concepcién politica de la justicia tan verda-
dera, o razonable, como lo permitan cualesquiera puntos de vista que
sostengan”(Rawls, 1995: 152).

Finalmente, abordamos la postura ecléctica asumida por Carlos Nino. El
autor, sostiene la posibilidad de distinguir al menos tres principios ontolégi-
cos acerca de la constitucion de la verdad moral y al menos tres principios
epistemoldgicos sobre su conocimiento. En cada uno de los extremos colo-
caréd a Habermas y a Rawls, asumiendo él una postura media; esta postura,
denominada “constructivismo epistemoldgico”, es la que nos interesa.®

Asi, el filésofo argentino sostiene, en la esfera ontoldgica, una posicion
conforme la cual la verdad moral se constituye por la satisfaccién de presu-
puestos formales o procesales de una préctica discursiva dirigida a lograr
cooperacion y evitar conflictos.

Sefala como una ventaja de esta posicién que “el hecho de que la ver-
dad moral sea definida en relacidon a los presupuestos del discurso mo-
ral y no a sus resultados reales nos permite explicar la argumentacion
como un intento de conformar estos resultados a esos presupuestos”
(Nino, 1997: 163).

Por su parte, en el &mbito del conocimiento de la verdad moral, expresa
que "la discusion y la decision intersubjetivas constituyen el procedimien-
to més confiable para tener acceso a la verdad moral, pues el intercam-
bio de ideas y la necesidad de ofrecer justificaciones frente a los otros no

(20) Entendiendo que las criticas de Nino a Habermas y a Rawls exceden el marco de este
trabajo, no abordaremos las mismas, méas alld de recomendar su lectura (ver Nino, 1997,
en especial el capitulo V, titulado “Los fundamentos de la concepcién deliberativa de la
democracia”).
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sélo incrementa el conocimiento que uno posee y detecta defectos en el
razonamiento, sino que ayuda a satisfacer el requerimiento de atencion
imparcial a los intereses de los afectados” (Nino, 1997: 161).@"

En definitiva, el método mas confiable de aproximacién a la verdad mo-
ral —en su inteligencia— es la discusién colectiva, pero sin dejar de tener
presente que existe la posibilidad de que un individuo per se alcance con-
clusiones més correctas. Si bien ello no desvirtda la verdad moral mayori-
taria, habilita la reapertura de la discusién colectiva.

5 | Nuestras conclusiones

Ha llegado, entonces, el momento de realizar nuestro aporte. Al efecto,
comenzaremos por esbozar las bondades de los modelos consensuales,
para luego desarrollar sus criticas.

En primer, lugar es extremadamente plausible el ideal de estos modelos
filosdfico-morales (sea la accién comunicativa, el liberalismo politico o la
democracia deliberativa), basados en postulados de igualdad, libertad, to-
lerancia, imparcialidad y justicia. Sin duda, todos develan el inicio hacia la ra-
dicalizacién del sistema democratico actual, aspiracién a la cual adscribimos.

En segundo lugar, la fuerte figura del consenso permite brindar otra ex-
plicacion del delito. Lejos de la pretensién de ontologia del positivismo
l6gico, la moral que pretende cristalizarse en la norma —sancionando la
conducta prohibida— es el producto del juego libre e igualitario de las
relaciones sociales. Todos los individuos, sea por efecto de los principios
discursivo, reflexivo o ambos, participamos en la determinacién y legiti-
macion de la moral colectiva y, por ende, podemos contribuir —de un
modo més visible— a la restriccion del poder punitivo exacerbado.

No se pude predicar "verdad” de las figuras delictivas o de los bienes
juridicos que se intentan proteger; sélo contamos con criterios de validez
basados en el consenso de toda la comunidad.

(21) Sin embargo, aclara que esta visién no excluye la posibilidad de acceder al conocimiento
mediante el principio reflexivo, mas confirma que éste es menos confiable que el método
colectivo, “debido a la dificultad de permanecer fiel a la representacion de los intereses de
otros y ser imparcial”.
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Siendo ello asi, tomamos conciencia de que aquello previsto en la norma
podria no ser asi; no es una verdad revelada, sino antes bien, una verdad
construida y universalizada por nosotros mismos de modo consensuado.
Podemos dejar de “asentir” lo impuesto por los aparatos de poder y co-
menzar a “consentir” lo propuesto por nuestros pares. Esto, permite que
la despenalizacion de ciertas conductas (en contra del efecto perpetuo
de la tipificacion) sea una sencilla empresa basada en la obtencién libre e
igualitaria de adeptos.

Ahora bien, més alld —insistimos— de la plausible racionalidad de un sis-
tema de gobierno como el descripto, con versiones paroxisticas y, sobre
todo, materiales (no sélo formales) de los derechos fundamentales, el ané-
lisis realista tiene un resultado menos alentador.

La calificacién de estos modelos como utdpicos e irrealistas es facilmente
previsible en virtud de las arraigadas relaciones de poder que se encuen-
tran enquistadas en la estructura actual de nuestra sociedad.

Por su parte, las teorias del conflicto, concebidas principalmente en la tra-
dicion marxista, echan por tierra la posibilidad de la produccion consen-
suada. El poder econémico, en general, y el sistema punitivo, en particu-
lar, no dirime los conflictos en base al consenso. Muy por el contrario, se
apropia del mismo e, imposicion de castigo mediante, genera un nuevo
conflicto para quien lo sufre y su entorno.

Desde esa visién, el delito tampoco es una categoria dntica, pero en lugar
del consenso, se encuentra el poder del sector dominante. Asi, es posible
afirmar que el derecho —en sentido amplio— es producto de las relacio-
nes de fuerza del hombre que, a través de las mismas, generar un campo
de validez o legitimidad.

La situacidn es ain mas grave al advertir que los presupuestos de las teo-
rias del consenso (libertad, igualdad, tolerancia, entre otros) sélo recono-
cen, en esta realidad, una version acotada a su formalidad o postulacion;
se quedan en el camino de la realizacion.

(22) El propio Rawls (1995) encara de antemano la critica de incurrir en una utopia. Al respecto,
arguye que a medida que se afianza el éxito de la cooperacién politica, los ciudadanos
comienzan a sentir mayor confianza entre ellos, siendo el resultado de este proceso el
"consenso traslapado”.
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Bajo estas premisas, percibiendo la labor de los grupos econémicos como
altamente conflictiva, resulta muy dificil reivindicar el rol del consenso.

Sin embargo, retomando a Tomas Kuhn —cuya teoria inaugurd este ensa-
yo—, la realidad descripta nos permite ver que nos encontramos en una

|u

“crisis”.® Somos conscientes de que la “ciencia normal” no logra resolver

esta “anomalia”.

Volvemos al inicio de este ensayo: “la realidad social nos indica el adveni-
miento o la actual presencia de una crisis en el sistema penal”.

Al respecto, en el camino de la "investigacién extraordinaria” esbozamos
hoy tres posibles candidatos a nuevo paradigma: la accidén comunicativa,
el liberalismo politico y la democracia deliberativa. Es muy factible que
existan otros candidatos.

Las ideas del consenso pueden ser irrealistas o utdpicas, pero sélo desde
la vision del paradigma vigente; se refieren a mundos distintos; estas teo-
rias no son el producto de la ciencia normal y la comunidad cientifica im-
perante no puede comprender las razones de los incipientes candidatos;
se necesitan traductores.

El consenso recobra su fuerza y su prestigio. Es preciso que la comunidad
acuerde cuél es el candidato que se constituird en nuevo paradigma. Re-
cordemos que la crisis no rechaza al paradigma en la cual se gestd, sino
que éste se mantiene hasta que un candidato se ubique —por efecto del
consenso de la comunidad— en la posicién de aquél.

Asi, percibimos la crisis y advertimos la existencia de algunos candidatos
—aungue no son los Unicos—; sdlo resta el consenso de la comunidad y
habra operado la “revolucién” kuhniana, no sélo en la labor epistemo-
l6gica, sino también en la redefinicion de las relaciones de poder y en la
reformulacién del sistema penal, lejos de sus ropajes de fuerza factica del
discurso dominante.

(23) Al respecto, Kuhn refiere que “la proliferacién de articulaciones competitivas, el deseo
de ensayar cualquier cosa, la expresion de descontento explicito, el recurso a la filosofia y
al debate sobre cuestiones fundamentales, son todos ellos sintomas de la transicion de la
ciencianormal a la investigacién extraordinaria” (Kuhn, 2006: 185). Esta descripcién formulada
hace méas de cuarenta afos, parece conservar su vigencia.
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Pretender solucionar los problemas advertidos por las teorias del conflic-

to, mediante el uso de las herramientas brindadas por las posturas con-

sensuales, puede constituir un “didlogo de sordos” o convertirse en el
puntapié inicial de la “revolucién” superadora de la crisis.
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Sobre I6gos juridico

y democracia

en el pensamiento
politico posfundacional

por LUCAS GUARDIAY

aopazo apuovia, kKaAdtepo, amo to opato
Heraclito B54DK

1 | Introduccion

Las representaciones que visten al derecho como préctica social espe-
cifica asumen una multiplicidad de discursos que intentan maniatar-
lo, sujetarlo, performarlo. Dichos discursos poseen un agonal ejercicio
que termina configurando el I6gos que sutura el cuerpo juridico, de
forma que su misma instancia de nacimiento es también la de su cons-
titucion y delimitacién de horizonte visible. Se constituye, se manifiesta
y se limita a través de las condiciones que conlleva en su seno la vi-
sibilidad/invisibilidad del discurso, proyectando un finito universo de
significados.

(1) Docente del Departamento de Filosofia del Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

(2) "Armonia invisible, mejor que la visible”.
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Pero dicha constitucion de sentidos no deviene de la formal creacion de ins-
trumentos juridicos, es decir, de la acotacion de las praxis juridica a su for-
mulacién legislativa, sino que abarca una pugna continua y denodada
entre los diversos actores que constituyen su sentido, para el cual no
cabe acudir a una disciplina Unica, sino a los multiples esfuerzos que
fundamentan las condiciones de posibilidad del saber, para alumbrar
sobre los aspectos visibles que ocultan a lo invisible. Un ejercicio, que
si bien es inagotable dada la conmensurabilidad que visten los limites
de este discurso, resulta indicador de su proyeccién en las democracias
contemporéneas. El asesinato del sentido, el intento de asfixia al que
se somete al discurso ausente provoca el fortalecimiento del esgrimi-
do, del discurso visible, del discurso rector (hegemonikon).

Ahora bien, si el derecho resulta una disciplina sujeta a la praxis social,
esta misma permite ser develada como una préctica que se torna dis-
cursiva, en tanto se formula como un proceso social de produccién de
sentidos. Desde este punto, los sentidos producidos —los visibles, los
manifiestos, el aparecer juridico— muestran cada una de las posibilida-
des de desarrollo del sujeto. Y no puede obviarse, dentro del andlisis
que implican las condiciones de posibilidad del discurso juridico, la
produccién del sujeto —sujeto habitante de un especifico continente
de poder, hermético escenario de sus vanas esperanzas emancipato-
rias—, como tampoco los regimenes de verdad que éste consolida a
través de su manifestacion, urdiendo el polvo que mantiene a un poder
furtivo.

Resulta una necesidad del discurso juridico legitimar su sentido, lograr
que la lumbre de su visibilidad sea pristina, encender cada uno de sus
elementos para que brillen con tanta claridad que sirvan de faro incon-
fundible para la sociedad, es decir, fortalecer la mitica y ficticia condi-
cion de los Estados modernos: la seguridad juridica.

Es en este sentido que se intentara describir las caracteristicas que des-
pojan al derecho de sus vacuas aspiraciones y advierten sobre la impo-
sibilidad de mostrarse como herramienta suficiente en la emancipacion
humana desde una ciega perspectiva liberal post-kantiana, mostrando
el aherrojamiento al que somete, con fagocitador canibalismo, las vis-
ceras de los inermes cuerpos en el mundo occidental.
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Lo cual, cavando en los abstrusos lugares del discurso juridico, se im-
pone determinar:

a. Las condiciones de produccién del derecho como praxis social especifica.
b. Laimplicancia de dicha praxis como discurso, y su anélisis desde estudios criticos.

c. Suubicacién en las actuales concepciones post-fundacionales de las democra-
cias contemporéneas, intentando vislumbrar el rostro del I6gos juridico.

2 | El derecho como praxis social

Relata Homero en Odisea VI 266-367 que, bajo un furibundo hastio por la
infidelidad de Afrodita con Ares, y advertido por el Sol, testigo del amoro-
so acceso, Hefesto forjo, a golpes de martillo, una red de caza en bronce,
tan fina como un hilo de arafia, pero indestructible, imposible de ser des-
hecha, y la até secretamente a los bordes del lecho matrimonial. De esa
manera, sorprendié a la hija de la espuma (aphros) con Ares, y la denuncid
ante el Olimpo. Asi, como el herrero cojo trazd y disefio una estratagema
de inevitable fuga, atando los cuerpos de los amantes, el derecho no se
configura con el simple sollen (deber ser) kelseniano, sino, sostiene Louis
Althusser (2010 [1968]: 116), como aparato ideolégico y a la vez represivo
(AIE y ARE), como red que ata a los sujetos otorgando una significacién
que enclaustra al hombre bajo determinado conjunto de premisas simbo-
licas a las que resulta imposible escapar.

Pero la formulacién, bajo la cual la ideologia resulta inexorable en el
camino del derecho, no deviene de un nacimiento que otorga su cate-
gorizacién epistémica desde la arbitrariedad, sino comprendiendo los
Obices que impidieron su consideracién en las posturas tradicionales. Y
los principales obstéculos que provocaron su consideraciéon, devienen,
como ha sefialado Enrique Mari, del nacimiento histérico del concepto
de ideologia que podemos hallar en la obra de Antoine Destutt de Tracy,
Elementos de ideologia (1801), concebida la misma como la “ciencia de
las ideas”, como parte integrante de teorias sensitivistas que postulan a
la ideologia como una sensacién (aisthesis) que el hombre posee, como
el calory el frio, como el hambre y la sed. Dicha consideracion de la ideo-
logia yergue el campo en el cual se extenderd el “matiz semantico des-
pectivo” (Mari, 1974: 88), a veces repetido de forma obstinada en ciertos
autores del pensamiento juridico contemporaneo.
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Ahora bien, las tesis que identifican a la ideologia como meras impre-
siones subyacentes en los sentidos del hombre ignoran el marco de
produccién de conocimiento en la cual es erigida. Y en este aspecto,
las condiciones por las cuales se produce no sélo son la sombra de
los hombres, sino que son el propio hombre y la constitucién de rela-
ciones imaginarias que establece con él mismo; como sostiene Nicos
Poulantzas (1969: 264), "la ideologia esté a tal punto presente en todas
las actividades de los agentes, que no puede diferenciarse de sus ex-
periencias concretas. En esa medida, las ideologias fijan en un universo
relativamente coherente no sdlo una relacidn real, sino también una re-
lacién imaginaria, una relacién de los hombres con sus condiciones de
existencia investida en una relaciéon imaginaria”.

Coémo es conformada esta relacién imaginaria con las condiciones de exis-
tencia determina una especifica formacion que requiere que su identifica-
cién no sea estribada en el modo de produccién tedrico de una ciencia,
sino que lo sea, desde y a partir de una ciencia, en la que, cualesquiera
sean las técnicas empleadas segun el grado de complejidad, no se realiza
sino simulando un conocimiento reproductivo cuya solucién se encuentra
prefijada desde fuera por intereses que no provienen de un lugar univoco,
sino de intereses morales, politicos, econdmicos, etc. (Mari, 1974: 117).
La funcién de apropiacion del mundo real, por el conocimiento que se
configura en el modo de produccién tedrico de una ciencia, forma parte
de lo que Karl Marx, en Introduccién general a la critica de la economia
politica de 1857, designa como un producto del trabajo de elaboracion de
la intuicidn (Anschauung) y la representacién (Vorstellung) en conceptos
(in Begriffe), formas muy diferentes segun el grado de desarrollo del co-
nocimiento en su historia, materia prima que parte de las condiciones de
produccién de todo conocimiento (Althusser, 1979 [1965]: 157/158).

El camino epistemoldgico que Marx sefala en la Introduccién tiene asi-
dero en razén de considerar el rechazo a la confusion hegeliana entre el
objeto real y el objeto de conocimiento, del proceso real y del proceso
de conocimiento. Ahora bien, ;jcuél es el fundamento de dicho rechazo?
Comprender que el método que permite elevarse de lo abstracto a lo con-
creto, no es otra cosa que el modo en el que el pensamiento se apropia de
lo concreto y lo reproduce, en tanto la totalidad concreta como totalidad
de pensamiento es, en realidad, un producto del pensar, del concebir (ein
Produkt des Denkens, des Begreifens) (Marx, 1992 [1867]: cap. 3).
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El énfasis colocado en las cuestiones relativas a la epistemologia mate-
rialista resultan una base inconmovible para sostener, con la fuerza de los
hombros de Atlante, cualquier sustento de préctica tedrica, y determinar
que las cuestiones en las cuales la pugna de fuerzas sociales abren su ba-
talla de trincheras en forma preeminente, se despliegan en la filosofia de
las ciencias, en la epistemologia (Mari, 1990: 15). A partir de alli, siguiendo
a Pierre Macherey, hay que comprender que toda ciencia no pueda ser
concebida en su relacion con la ideologia, sino como una “ciencia de la
ideologia”(Macherey, 2010 [1965]: 52).

Ello implica que entender la relacion entre la produccion de una ciencia
y su relacién con la ideologia queda sujeta a las condiciones de produc-
cién del objeto, y como explica Althusser (2010 [1968]: 131), entender a la
ideologia como “representacién imaginaria de los individuos de su rela-
cién con sus condiciones de existencia (por razén de la ilusién que implica
su alusién a la realidad)”. Dicha postura abarca dos tesis: por un lado, la
ideologia no entendida como las condiciones reales de existencia, sino
bien, como la relacion con esas condiciones (Althusser, 2010 [1968]: 133).
Por otro lado, implica reconocer que la ideologia tiene existencia material
(Althusser, 2010 [1968]: 134); materialismo que resulta siempre en un apa-
rato (derecho, escuela, iglesia, etc.).

Advertir la dimensién epistemoldgica en la produccién de conocimien-
to implica sustraer al fenédmeno juridico de su hermética y simplista ubi-
cacién, esgrimida desde las posturas iusnaturalistas, y también, iusposi-
tivistas: el método demostrativo —que obsesionaba a Hobbes hasta el
hecho de trazar lineas, multiplicar y dividir sobre su muslo, y también en
las sédbanas (Aubrey, 2009: 38)— y el método axiomatico —que implica un
reconocimiento de reglas de carécter obtuso en la medida que se autole-
gitima de forma invalida: su marco de produccién es el mismo de su reco-
nocimiento, su sistema de validez camina a ciegas sobre el horizonte de la
comprension del derecho—. Ante ello, es necesario recurrir a un modelo
dialéctico-comprensivista (Carcova, 2009: 114) que detenta, en su marco, a
la ideologia como integrada al estudio del derecho, y a partir de alli, poder
considerar, en primer, lugar el terreno epistémico de su formacién y cons-
titucién, evitando los reduccionismos a los cuales se encuentra sujeto en
anacrdnicas posturas juridicas, “que constituyen una barrera insalvable para

(3) Citado por Althusser, Louis (2010 [1967]: 52).

Seccion 1



LUCAS GUARDIA

percibir los elementos que definen al derecho como discurso del orden y para
develar los complejos mecanismo ideoldgicos que a su interior, juegan como
garantia de legitimacién y reproduccién de todo orden” (Cércova, 2009: 209).

Avizorar las condiciones de produccién de las précticas del aparato juridico
(AIE y ARE) permite entender que la formacién del objeto de estudio juri-
dico, desde las posturas tradicionales (método demostrativo —iusnaturalis-
mo— o método axiomético —positivismo—), se oculta bajo el polvo de la
confusién epistémica y, por ende, éstas resultan pueriles para determinar el
alcance del fenémeno juridico. En este sentido, la dimensién ideoldgica im-
plica el reconocimiento de una disciplina, en tanto aparato de relaciones que
se constituyen como representaciones imaginarias sobre las condiciones de
existencia sujetas a una practica; “practica que existe en los actos materiales
de un sujeto que actda con toda conciencia segun su creencia” (Althusser,
2010 [1968]: 138)y que, por lo tanto, desde una postura althusseriana, per-
mite entender que no existe préactica sino en y por una ideologia, y no hay
ideologia sino por y para sujetos (Althusser, 2010 [1968]: 138).

El derecho es una préctica; se desarrolla en y por una ideologia; tiene un
horizonte de produccién sujeto a determinadas representaciones sobre las
condiciones de existencia, insuflando en los sujetos de una sociedad dicha
representacion, con la misma impresién con la que El Golem (1915) de Gus-
tav Meyrink se convierte en autdomata y aprisionado, como poetizd Borges:

"Sus ojos, menos de hombre que de perro
Y harto menos de perro que de cosa,
Seguian al rabi por la dudosa

Penumbra de las piezas del Encierro”
3 | El I6gos juridico

3.1 | El I6gos como discurso

Las caracteristicas que envuelven al derecho como practica social deben
indagar sobre la produccién de sentidos que provoca la misma, para es-
clarecer qué tipo de representaciones imaginarias se tienden sobre las
relaciones que condicionan al hombre. De esta manera, la practica social
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no es una préactica naif, azarosamente ocurrida sin ningun efecto, sino que
posee consecuencias hacia determinado universo de significados, en tan-
to, “el derecho ha sido pensado como una practica social especifica que
expresa y condensa los niveles de conflicto social en una formacién his-
torica determinada. Esa practica, es una practica discursiva en el sentido
que la linglistica atribuye a esta expresion, esto es, en el sentido de un
proceso social de produccién de sentidos” (Céarcova, 2009: 120).

La produccién de sentidos, la practica social discursiva, posee entonces un
elemento que, insoslayable, impone su andlisis: el I6gos juridico (discurso
juridico). La caracterizacion del derecho como un I6gos especifico debe
reconocer hacia qué sentido se lo clasifica de esa forma; como nacimiento
de una figura que ocupa un espacio, ocupa una significacion para los su-
jetos que no quedan como ausentes figuras inmutables en la intervencién
del mismo, que no seran los mismos al ser tocados por las trompetas de su
sonido, sino que ya los sujetos que han sido, dejaran de ser.

iY qué alcance tiene la nominacién de I6gos? Varias definiciones se han
otorgado a precisar su alcance. William K. C. Guthrie (1992 [1962]: 396/400)
expone un bosquejo de las diversas consideraciones que ha recibido el
término Iégos en el siglo V, o con anterioridad, sefialando:

a. Ellégos como todo lo que se dice: una historia, una fabula o narracién. Sentido
otorgado especialmente por Herédoto (Los nueve libros de la Historia) en el
Libro I, Clio, ("Oy6 Ciro la pretension y les conté esta fabula —Iégos—"). Den-
tro de la comicidad aristofénica, el excesivo peso del equipaje le hace decir a
Jantias en Las Ranas 87: “Pero de mi'y de mi hombro no existe l6gos”.

b. El I6gos como meras palabras: en el Libro VIII, Melpémene escribe el narrador
de Halicarnaso, “El Océano empieza desde Levante y corre alrededor de toda la
Tierra, segun dicen por decirlo —por I6gos— pero sin demostrarlo con hechos”.

c. El légos como soliloquio, como mondlogo, conversacién entre el hombre y
su interior, para evaluar los beneficios y perjuicios de una situacion determi-
nada. Euripides alude continuamente a esta expresion en sus obras: Medea,
en la obra que lleva su nombre, reflexionando sobre el sentido de lo femeni-
no en la sociedad, expresa “he reflexionado —Ilégos — detenidamente con-
migo misma”.

d. El l6gos como causa, razén o argumento. Esta caracterizacién, una de las mas
extendidas, encuentra varios puntos de ejemplificacion. La disputa de Aristo-
fanes sobre el mejor o el peor argumento —légos— en Las Nubes. ; "Por qué
guardas silencio sin ninguna razéon —Ilégos—?", escribe Séfocles.
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e. Contrastando con lo sefialado en b) puede considerarse al [6gos como verdad:
describe Herddoto, “Escribiré siguiendo a aquellos persas que no quieren en-
grandecer la historia de Ciro, sin decir la verdad —I6gos—, aunque acerca de
Ciro sé contar otras tres versiones de su historia”.

f. Ellégos como medida, plenitud o mesura. En el libro lll, Talia, menciona Hero-
doto: “"Otros indios que viven al Levante de éstos, son némades y comen carne
cruda. Se llaman padeos y se dice que tienen las siguientes usanzas. Cuando
uno de ellos enferma, si es hombre, los hombres mas allegados le matan (...)
si enferma una mujer, las mas allegadas se conducen del mismo modo que los
hombres. Porque sacrifican y comen a quien llega a la vejez. Pero no son mu-
chos los de ese nimero —Iégos—".

g. Ellégos como correspondencia, relacién o proporcion, sentido encontrado fre-
cuentemente en las obras aristotélicas.

h. El I6gos como principio general o norma, extension de la costumbre, mirada
asumida en el filésofo Leucipo, “nada acontece por azar, sino por un logds y
por necesidad”.

i. Ellégos como la facultad de la razén en la obra de Platén, Repiblica 500 a.c.
j.  Ellégos como definicidn, sentido también esgrimido por Aristoteles.

k. El l6gos como decisidn, en Herddoto, Libro I: “los restantes jonios decidieron
por decisién —I6gos— unénime enviar”.

Los plurales sentidos que describe el fildlogo escocés, explican como el 16-
gos ha sido proyectado en la teorfa, a partir de su significacion y su decir del
mundo. Pero el filésofo que més ha utilizado la nocidn ha sido Héraclito, el
obscuro. Desde la admiracion que habia despertado en diversos autores,®
el pensador —que tuvo su acmé (florecimiento, esplendor) en 500 a.c— ha
sido caracterizado, muchas veces de forma tergiversada, como el autor del
continuo flujo en virtud de un entendimiento radicalizado de sus sentencias,®
en virtud de la descripcidon que realizara Platon en El Cratilo 402a respecto
de la discusién entre el status del lenguaje como convencional o esencialista.
Pero el pensamiento de Heréaclito buscd siempre combatir la hybris (desme-
sura) para buscar en el I6gos, invisible a los ojos de los hombres que se en-
cuentran dormidos, la armonia y estabilidad. Su destino lo empu;jé a sufrir de

(4) Anota Guthrie (1992 [1962]: 380) que Lenin escribid sobre un fragmento que ejemplificaba
“una exposicién muy buena de los elementos del materialismo dialéctico”. Asimismo, es
proverbial la admiracién de Nietzsche por el filésofo de Efeso.

(5) “Para los que entran en los mismos rios, aguas fluyen otras y otras” (pantha rhei) DK 22
B12.
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hidropesia, y morir por exceso de agua, aiin buscando en los médicos de la
época soluciones tan estrafalarias como enterrar sus intestinos bajo la tierra
o sepultarse bajo el estiércol. El miséantropo fue caracterizado por Aristételes
en Metafisica por su obscuridad, y por el doxdgrafo Didgenes Laercio por su
falta de claridad.

A pesar de ello, Heréaclito ha impulsado a intentar descubrir las razones
por las cuales su pensamiento establece en el I6gos un punto imprescin-
dible en la historia de la filosofia. Una de las palabras autorizadas es la de
Charles Kahn (2001: 5/20): en su lectura advierte que el l6gos del Frag-
mento 1,© en tanto estuvo antes que los hombres lo hubieran escuchado,
refiere al significado en un sentido objetivo: “la estructura a la cual sus
palabras se destinan o apuntan, que es la estructura del mundo mismo
(...) La tension entre palabra y contenido es esencial aqui, porque sin ella
no tenemos la instructiva paradoja de los hombres de los cuales se espera
que entiendan un logds que no han oido”.

El punto fundamental es la presencia de un I6gos, de un discurso que ad-
mite una tensidn, una continua disputa entre la significacién de la palabra
y contenido, y ademas, de la incomprension de los hombres del discurso
cdsmico universal: somos inexpertos de entender cémo todo sucede y, en
palabras de Heraclito, “mas a pesar de que el I6gos es comun, la mayoria
vive como si tuviera un pensamiento particular”.” El I6gos como meto-
nimia, entre el I6gos como discurso y el Iégos como realidad, como la
estructura méxima de lo real, un I6gos que se impone frente a otros logois
(multiples discursos).

El I6gos como discurso no implica sostener la traduccién de determinado
contenido, ni las inferencias respecto a su sentido cosmico, sino lo siguien-
te: los hombres vivimos atravesados por el [6gos, vivimos atravesados por
el discurso.

(6) "Los hombres resultan incapaces de entender el [6gos este que siempre es, tanto antes
de haberlo escuchado como después de haberlo escuchado por primera vez. En efecto,
ya que todas las cosas llegan a ser segun el [6gos este, se asemejan a inexpertos, aunque
tengan la experiencia de palabras y obras tales cuales yo estoy exponiendo, al distinguir
cada cosa segln naturaleza y declarar cémo es. Pero a los demés hombres se les ocultan
cuantas cosas hacen mientras estén despiertos, tal como se olvidan de cuantas cosas hacen
durmiendo”.

(7) Fragmento 2. El discurso comun, koinds.
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3.2 | El Iogos visible/invisible

El discurso cuyo status adquiere sentido en la representacion de las re-
laciones de los hombres y sus condiciones de existencia no aparece sino
por aquéllo que excluye en ese conjunto de significados que impone, que
muestra, y que altera de forma mutable la presencia/ausencia de los sim-
bolos cuya performatividad comprende la doble potencialidad de nom-
brar un fenémeno vy, a la vez, constituirlo a través de las practicas sociales
que instauran la realidad del mundo.

Las condiciones epistémicas que determinan y definen el campo tedrico,
son también los que definen la practica tedrica acerca del discurso. En esta
direccion, Althusser manifiesta que:

"...la misma relacion que define lo visible define también lo invi-
sible, como su reverso de la sombra. El campo de la problemé-
tica es el que define y estructura lo invisible como lo excluido
definido, excluido del campo de la visibilidad y definido como
excluido por la existencia y la estructura propia del campo de la
problematica; como aquello que prohibe y rechaza la reflexion
del campo sobre su objeto, o sea, la puesta en relacién necesa-
ria e inmanente de la problemética con alguno de sus objetos
(...) Nilo invisible aqui, ni lo visible, estan en funcién de la vista
de un sujeto: lo invisible es el no-ver de la problematica tedrica
sobre sus no-objetos; lo invisible es el no-ver de la problemética
tedrica sobre sus no-objetos; lo invisible es la tiniebla, el ojo ce-
gado de la reflexion sobre si misma de la problematica tedrica
cuando atraviesa sin ver sus no-objetos, sus no-problemas, para
no mirarlos” (1967: 31).

De esaforma, el aparecer, lo visible del horizonte del campo de produccién
tedrica es el limite en el cual las representaciones permiten performar las
practicas sociales y, especificamente, excluir significados e imponer otros.
Y ese campo de préctica tedrica también se plasma en el derecho, en el
discurso juridico: en tanto préactica especifica, resulta un campo de visibili-
dady, al mismo tiempo, de invisibilidad de los elementos que componen
a dicho discurso, utilizando asimismo ficciones o mitos que sustenten y re-
produzcan las practicas visibles siendo lo invisible el oculto lugar en el que
se manifiesta el sentido ideoldgico que posee el derecho. Al decir de Mari
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(1982), “el discurso juridico debe, pues, comprenderse y evaluarse no sélo
por lo que descarta de si, sino por lo que atestigua con esa exclusién”.

Las formas en las que este descarte se produce estan determinadas por
la incidencia de las relaciones de fuerzas en pugna, admitiendo sdlo
aquello inherente al discurso rector, excluyendo al terreno de la invisibi-
lidad los elementos que impiden que la practica se legitime. Lo invisible,
es la elision de la materia ideoldgica, en tanto no permite reproducir con
toda la amplitud del sentido impuesto, sino que “lo invisible esta defini-
do por lo visible como su invisible, su prohibicién de ver: lo invisible no
es simplemente, lo exterior de lo visible, sino las tinieblas interiores de la
exclusion” (Althusser, 2010 [1967]).

La relacion inclusién/exclusion, visibilidad/invisibilidad, se muestra como un
déppelganger, un doble caminante. Escribe Italo Calvino en El vizconde
demediado (1952), “si en vez de medios duelistas hubieran sido duelistas
enteros, quién sabe cuéntas veces se habrian herido. El Malvado se batia
con rabiosa ferocidad, pero no conseguia nunca dirigir sus ataques a don-
de de verdad estaba su enemigo: el bueno tenia la correcta maestria de
los zurdos, pero no hacia més que agujerear la capa del vizconde”. El dis-
curso muestra su contraposicién: visible/invisible. EI mito de la mujer sin
sombra no puede ser considerado: el texto, la palabra, la ley y su signifi-
cacién deben admitir la necesidad de su sombra, sombra que contiene un
poco de ideologia, un poco de representacion, un poco de sujeto, produ-
ciendo el claroscuro que visibiliza e invisibiliza lo que se quiere reproducir
(Barthes, 2003 [1978]: 46).

3.3 | Analisis critico del discurso

El derecho es productor de sentidos. Sentidos que son asignados des-
de los diversos actores que componen la practica social juridica, como
formas que asignan vestiduras significantes al complejo tramado social.
Significados que tejen como arafias los entramados a partir de los cuales
los hombres participan del sistema social. Y cémo puede determinarse el
sentido del discurso? Se ha sostenido que el sentido juridico asignado en
la representacién imaginaria de la préactica de los hombres, no se compo-
ne de la mera sancién parlamentaria de una norma, sino que se encuentra
abarcada por diferentes niveles que componen el discurso: en primer lu-
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gar, el producto de los érganos formales de sancién de la ley, que consa-
gra figuras y esquemas de actuacion; en segundo término, las doctrinas,
posturas y concepciones que intervienen en la practica tedrica; en tercer
lugar, el imaginario de formacién social donde se plasma un tablero de re-
presentaciones en el que los actores juegan posiciones de desplazamien-
to, movimiento que alternan un sentido y lo insuflan al resto del cuerpo
juridico (Entelman, 1991). Pero debe advertirse que la conformacién del
discurso no debe analizarse en una escala plural de niveles, sino que con-
forme a un constructo socioldgico, integran una relacién de bilocacion en
el que "el discurso, y otras interacciones de los actores sociales, pertene-
cen tipicamente a lo que se suele denominar el micro-nivel del orden so-
cial, mientras que las instituciones, los grupos y las relaciones de grupos,
y por tanto el poder social, se emplazan usualmente en su macro-nivel”.
Pero, como sostiene Teun van Dijk (1999: 25), los fenémenos de lo micro
y lo macro conforman un todo unificado. Analizar la relacién entre ambos
niveles, entonces, implica la articulacion de lo social, ya sea como situa-
cién de enunciacién, institucién, estructura, condiciones de produccién,
esferas de la vida, y contexto (Narvaja, 2006). Este anélisis puede aplicase
a todos los &mbitos de produccién social: sanidad, saber, administracion
de justicia, mass media, educacion, etc.

Una herramienta esencial de estudio aporta la escuela critica de andlisis,
que entiende al discurso como una practica social, donde no se estable-
cen niveles de estudio que condensan la significacién de cada uno de los
elementos intervinientes, sino que existe una relacién dialéctica entre el
discurso y lo social, entre lo social y el discurso. El discurso es moldeado

"z

por lo social, pero, como aseguran Fairclough y Wodak (2000: 367), “éste
constituye las situaciones, los objetos de conocimiento, la identidad social
de las personas y las relaciones de éstas. Las constituye en el sentido de

que contribuye a transformarlo”.

Es interesante, desde dicha perspectiva, tener en cuenta lo estudiado
por el Anélisis del Discurso Critico (ACD), entre cuyos exponentes pode-
mos mencionar a autores como Teun Van Dijk, Norman Fairclough, Roger
Fowler, Ruth Wodak, quienes postulan principalmente que todo discurso
restringe el acceso a los recursos lingiisticos en tanto son controlados por
instituciones, atravesadas ideoldgicamente por un modelo especifico de
produccién tedrica. Entonces, jcémo puede el derecho analizar unidisci-
plinariamente cuando sustrae los recursos en su campo de accién tedrica?
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Se cae desde dicho anélisis al Tartaro, demorando mas de los nueve dias
narrados por Hesiodo en darse de bruces contra el averno, y despedazar
cualquier validez de la argumentacién juridica.

El derecho, como toda préctica social, no puede evitar el campo pluridisci-
plinario para entender los sentidos que conforman cada una de las aristas
del discurso. Esta critica al hermetismo del analisis del derecho esta en
consonancia con lo escrito en la teoria critica, al sefalar que:

“La critica juridica concibe al derecho como una practica social
de naturaleza discursiva, en el sentido que los linguistas defi-
nen el concepto de discurso. Esto es, como una produccion so-
cial de sentido. Una préctica social que es mas que palabras,
es también comportamientos, simbolos, conocimientos; es lo
que la ley ordena, pero también lo que los jueces sancionan,
los abogados argumentan, los tedricos producen, los litigantes
declaran, etc. Es un discurso constitutivo, en el sentido de que
transforma la realidad” (Cércova, 2009: 153).

El derecho es productor de sentidos, sostuvimos al comenzar este pun-
to. Es productor de sentidos en tanto practica social discursiva, en tanto
lI6gos. Entender cémo este I6gos juridico produce sentido, es comprender
que reproduce modelos de sociedad, produce consenso, produce legiti-
midad, produce poder (Van Dijk, 2003).

Ahora bien, cabe interrogarnos cudl es el caracter que debe poseer el
l6gos juridico en las democracias contemporaneas desde las posturas
sostenidas.

4 | El derecho como Iégos en el
pensamiento politico posfundacional

La configuracion de la democracia contemporénea no puede estar su-
jeta, si aspira a la emancipacién del hombre, a sostener las posturas
individuales-liberales que propugnan un nuevo idealismo moral. En
dicho sentido, este subjetivismo fenomenoldgico-existencialista (en lo
ético) que se inicia a mediados del siglo XX tiene a la democracia y a
los derechos fundamentales como principales fuerzas retéricas, con la
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pretension de un humanismo portador del "Bien”.® Pero, ;cual es la
real dimensién de produccién que implican estas herramientas? ;Son
realmente portadoras de humanidad? Nos bastara aludir a autores que
consideraban a la democracia, en su sentido moderno, como una ba-
nalidad que irrumpia legitimando una ausencia de significaciéon para
mutilar la libertad del fragil cuerpo social; escribia Gustave Flaubert:
“el mayor suefio de la democracia consiste en elevar al proletariado
hasta el nivel de estupidez de la burguesia”. Con agudeza, comenta
Julian Barnes (2009: 102) que "esta forma de pensar suele poner ner-
viosa a la gente”.

Entonces, debemos determinar cémo la practica democrética se proyec-
ta en el pensamiento politico posfundacional. Varios autores integran
esta égida que reconoce como rasgo comun la incidencia de la figura de
Althusser, manifestando un anti-hegelianismo o negatividad ontolégica y
distancidandose del fundacionalismo o antifundacionalismo de corte prag-
matico de Richard Rorty (Marchart: 2009: 31): Claude Lefort, Alain Badiou,
Ernesto Laclau, Jean Luc Nancy, Jacques Ranciere, y Chantal Mouffe. La
busqueda del fundamento ultimo de lo social respalda el punto esencial
para Lefort (2005: 208), el cual entiende que la “democracia es institucio-
nalizada y sostenida por la disolucién de los indicadores de la certeza (...)
Inaugura una historia en la cual la gente experimenta una indeterminacién
fundamental en cuanto a la base del poder, la ley y el conocimiento, y en
cuanto a la base de las relaciones entre el yo y el otro, en todos los niveles
de la vida social”.?

La ausencia de fundamento social es la principal caracteristica que unifi-
ca a las posturas del pensamiento posfundacional, la falta de certeza, su
oquedad de fundamentacién politica, que permite asumir la diferencia-
cién entre “lo politico (la dimension del antagonismo constitutiva de las
sociedades humanas)” y “la politica (el conjunto de practicas e institucio-
nes a través de las cuales se crea un determinado orden, organizando la
coexistencia humana en el contexto de la conflictividad derivada de lo

politico)” (Mouffe, 2009).

(8) Ver Badiou (1995: 97/158).

(9) Citado por Laclau (2005: 208).
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Esta pérdida de fundamento ha sido sefialada tempranamente en la teoria
juridica critica por Alicia Ruiz (2000: 16), quien hace referencia a la obra de
Lefort, entendiendo que es en esta ausencia, donde el derecho encuentra
"una red de ficciones, mitos y rituales que desde el plano de lo simbdlico,
legitiman al orden democratico, definen la identidad de los individuos que
la componen y articulan las relaciones de hombres y grupos en una pecu-
liar conformacion”.

Pero esta ausencia de fundamento de las democracias debe ser contextua-
lizada para comprender cudles son las democracias sujetas a critica y si la
democracia puede ser reformulada como concepcion para evitar las aporias
en las que se aherroja. Por ello, Laclau expresa que los anélisis que realiza
Lefort se concentran en los regimenes democraticos liberales, aspecto que
no resulta cuestionable, pero que no presta atencién adecuada y correcta
a la creacion de los sujetos democraticos populares, por lo que la vacuidad
residiria no tanto en la comprensién del fundamento sino en el tipo de iden-
tidad a clasificar dentro de la l6gica hegemanica (Laclau, 2008: 210).

Es por ello que las democracias de corte neto liberal se han basado en
una negacion continua de lo politico, esgrimiendo la finitud y muerte de
las ideologias, de la historia, del comunismo (Mouffe, 2005) o, como se
sostiene coloquialmente, de la “politizacion”, asfixiando y reprimiendo
cualquier intento de gesto politico y garantizando el vacio perfecto para
el desarrollo de la mercadocracia.

Claro que el sentido de aversién que se yergue sobre las democracias libe-

Iu

rales se basa en esta forma de dominacién inherente al “capitalismo desor-
ganizado” (Laclau, 2000) y vacia a la politica que, desangrada y lacerada, es
arrastrada de los hombros por estructuras materiales dominantes que no sélo
implican la subordinacion al poder econémico, sino que ademas, captura to-
das las formas de la vida humana, de las multiples relaciones sociales: la cul-
tura, el tiempo libre, la enfermedad, la educacién, el sexo e incluso la muerte;
todo dominio de la vida individual y colectiva queda atrapada en las relacio-
nes capitalistas. La democracia deja de ser tal, y se convierte en un vehiculo.

Esta forma de democracia provoca que, como sefala Ranciere (2006: 74),

“cuando toda la politica es olvidada, la palabra democracia de-
viene a la vez el eufemismo que designa un sintoma de domi-
naciéon que no se quiere llamar por su nombre, y el nombre del
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sujeto diabdlico que viene a ocupar el lugar de este nombre
suprimido: un sujeto compuesto, donde el individuo que sufre
este sistema de dominaciéon y el que lo denuncia estdn amalga-
mados. Es con sus trazos combinados que la polémica dibuja el
retrato robot del hombre democrético: joven consumidor imbé-
cil de palomitas de maiz, de tele-realidad, de sexo seguro, de
seguridad social, de derecho a la diferencia y de ilusiones anti-
capitalistas o alter-mundistas”.

Evitar la realidad fraguada desde la l6gica conservadora que se oculta en
la defensa de las libertades individuales, legitimando desigualdades y pro-
piciando la estructuracién de relaciones jerdrquicas, se vuelve una tarea
democrética en el sentido critico, ya que se pretende quebrar la raciona-
lidad liberal a través de la profundizacién de la constitucion de sujeto de-
mocrético, desechando cualquier nocidn consensualista e individualista, a
fin de lograr, en palabras de Laclau y Mouffe (1987: 198/199), la expansion
de un democracia radicalizada y plural. Desde esa proyeccién, se formula
un papel activo del Estado con el fin de lograr una desmercantilizacién
que conlleve a una correlativa desproletarizacion, al permitir a los trabaja-
dores poder vivir sin tener la conminacién de vender su fuerza de trabajo a
cualquier precio (Offe, 1984: 263).19 Ahora bien, nos permitimos sostener
que si dicha tarea se realiza profundizando la ideologia liberal-democrati-
ca, la tarea seré en vano, ya que se reproducira el germen que habita en la
conciencia de la colmena de la sociedad, y deberé atenderse a lo expresa-
do por Alain Badiou en relacion a su hipdtesis comunista distanciada del
Estado y distanciada de la invencién de la politica.

Entonces, ;cuél es el caracter que debe poseer el [6gos juridico en la de-
mocracia? En primer lugar, si esta tiene en cuenta los elementos expuestos
hasta aqui, debe determinar dénde cierra su horizonte, cuél es el punto en
el que cierra su campo de produccion. Por ello, deberé atenerse a la pro-
duccién del sujeto sobre la base de la cadena de su discurso, es decir, a la
totalidad estructurada resultante de la préactica articulatoria sobre la base
de la sutura, entendida ésta como “la no-correspondencia entre el sujeto
y el Otro —lo simbdlico— que impide el cierre de este Gltimo como pre-
sencia. La sutura nombra la relacién del sujeto a la cadena de su discurso;

(10) Citado por Laclau, Ernesto y Mouffe, Chantal (1987: 182).
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veremos que el figura ahi como el elemento que esta ausente en la forma
de sus sustituto. Porque si bien esta alli como lo que falta, no esté puray
simplemente ausente” (Miller, 1977/78: 23/24).CV

El discurso juridico debe comprender cémo ha sido producido el Hombre
para entender cdmo juega la categoria fundamental de nuestra época, los
derechos humanos, encarnada en las practicas juridicas y portadora del
"Bien”. Pero la realizacién de un ejercicio critico de la referida categoria
no debe implicar su negacidn, sino que se arranque del modelo a la que
ha sido sujeta: si éstos son arguidos desde el consenso, desde el ethos
de una sociedad, la democracia se reduce a la vestidura que la sociedad
posee, a la forma que adquiere, y como consecuencia, solo aparecen de-
rechos vacios que, sélo cuando resultan indtiles, tienen el mismo destino
que la ropa vieja en manos de personas caritativas: son dados a los pobres
(Ranciere, 2010: 11).

El l6gos juridico no puede ser ciego, debe reconocer sus reglas de forma-
cién y constitucién del objeto juridico, porque sélo alli podra reconocer al
sujeto, podré reconocer la verdadera representaciéon del Hombre.

5 | Conclusiones

El derecho como préctica social discursiva admite diversos puntos en los
cuales permite cavar para entender cuél es la producciéon de sentidos
que asume. Desde esa nocidn general, pudimos determinar las siguien-
tes tesis:

a. El derecho como praxis social no puede desentenderse de la formacién
epistémica a la que esté sujeta y, por ende, implica aceptar que la ideologia
como representacién imaginaria de los individuos en su relacién con sus con-
diciones de existencia revela la estrecha relacién entre la produccién de una
ciencia y su relacién con la ideologia, quedando sujeta a las condiciones de
produccién del objeto. Por lo tanto, nos permite afirmar que la relacion entre
las condiciones reales de existencia y la materialidad con la que la ideologia
constituye una préactica —en este caso, la juridica—, no pueden ser soslaya-
das. Es entonces el derecho, un discurso ideoldégico “en la medida en que
produce una representacion imaginaria de los hombres respecto de si mismos

(11) Citado por Laclau, Ernesto y Mouffe, Chantal (1987: 53).
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y de sus relaciones con los otros hombres. Los estatuye como sujetos libres e
iguales ocultando el cédigo de sus diferencias efectivas; declara a las normas
conocidas por todos escamoteando la realidad de un monopolio del saber
juridico y un efecto de desconocimiento generado por el propio derecho.
Es decir, es ideoldgico en la medida que oculta el sentido de las relaciones
estructurales establecidas entre los sujetos, con la finalidad de reproducir los
mecanismos de la hegemonia social. Ese ocultamiento es a la vez productor
de consenso. El derecho ordena pero convence; impone pero persuade; ame-
naza pero disciplina. Cuando condena la ilicitud, a la vez sacraliza la licitud
que establece” (Cércova, 2009: 137).

b. Elderecho como précticasocial es discursivo en lamedida que acuden multiples
logoi (discursos), de los cuales en la pugna de fuerzas sociales resulta un légos
(discurso) productor de sentido, manifestandose por lo que muestra, manifes-
tdndose por lo que resulta visible, pero también por aquéllo que descarta, por
aquéllo que excluye en la interioridad de su mismo discurso. Discurso rector
(hegemonikon), discurso constitutivo de representaciones en las relaciones de
los hombres. Légos que no puede ser separado de la practica que involucra
a la articulacion de lo social, enunciacidn, institucidn, estructura social, condi-
ciones de produccion, esferas de la vida social, contexto: la existencia de una
dialéctica entre lo social y el I6gos, entre el I6gos y lo social resulta inevitable
en el anélisis del discurso juridico.

c. La resignificacion del contenido de democracia que altera el vinculo liberalis-
mo-representatividad para sujetar el vacio y la ausencia de fundamento ulti-
mo a una nocidn en la cual la contingencia permita resolver la ilusién de una
sociedad reconciliada a través de “convertir el antagonismo en agonismo”.
Lo politico y la politica como categorias permiten formular el sujeto de las de-
mocracias, acentuando que las practicas democraticas se vigorizan, no desde
su sentido racional iluminista que formula continuos panegiricos al debate de
saco y corbata y su correlato en la democracia deliberativa (Nino, 1997), sino
bien, a las concepciones que permiten entender que, en linea con Elias Canetti
en Masa y poder (1960), los procesos sociales son por esencia relacionales,
por lo que el pensamiento politico posfundacional pensaré a “Schmitt contra
Schmitt” (Mouffe, 2009: 21), donde la pura diferencia exigird pensar desde lo
agonico. Esta formulacion de politica implica que “un Estado democratico de
nuevo tipo debe privilegiar, organicamente, la participacion popular en todos
los asuntos de interés publico, habitando en todo cuanto sea posible, la rea-
lizacién autogestionaria de la politica” (Carcova, 2009: 73). Las formas en las
que se producird esta participacion extendida seran proclives a la aparicién de
nuevos actores, de nuevos movimientos sociales (NMS)? que aunaran luchas

(12) Para un anélisis extendido, ver Duquelsky, Diego (2000: 48 y ss.), Entre la ley y el derecho:
............... una aproximacion a las practicas juridicas alternativas, Bs. As., Estudio, 2000, p. 48 y ss.
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diversas de las obreras, articulando una rapida difusién de conflictualidad so-
cial, como sostiene Laclau, “como una extension de la revolucién democrética
a toda una nueva serie de relaciones sociales” (Laclau y Mouffe, 1987: 179).

De esta forma, el I6gos juridico resignificara a través de su propia préactica
tedrica tanto las nociones que abarcan a la democracia desde una pers-
pectiva posfundacional (Lefort, Laclau, Mouffe, Nancy, Badiou, Ranciére)
como aquélla que examina a los derechos humanos —derechos mestizos
en términos de Mouffe (2009)— para pretender que la ilusién de lo juri-
dico sea derrumbada en un ideal comunitario, en la participacién como
homoioi (semejantes) (Vernant, 1965 [1962]: 47), en una dialéctica que nace
en el terreno del agonismo a través de la palabra, del discurso, del I6gos
(Colli, 2002 [1975]: 36).
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L.a Filosofia del Nuevo
Constitucionalismo
LLatinoamericano

por JOSE MARIA MONZON

1 | Consideraciones generales

Sostienen algunos autores que el constitucionalismo vigente en la mayor
parte de los paises occidentales no supo hacer frente al desmantelamien-
to del Estado social ni a la consolidacion de la mundializacién neoliberal,
por lo cual éste se encuentra en una situacion de profunda crisis. Pero, al
mismo tiempo, se esta produciendo en los Gltimos afios en América Latina
un fortalecimiento de los conceptos de Constitucién y constitucionalismo
gue se manifiesta en la activacién de procesos constituyentes y aproba-
cién de nuevas Constituciones que alientan la creacion de formas consti-
tucionales propias, claramente diferentes especialmente de aquellas que
tradicionalmente se han considerado como correctas en la doctrina cons-
titucional clasica (Noguera-Fernédndez, Criado de Diego, 2011). Por eso se
dice que:

“Las Constituciones explicitan por regla general en América La-
tina y en diversos paises de Europa un aseguramiento de de-
rechos fundamentales en un catédlogo de derechos abierto, ya
que el constituyente reconoce sus eventuales limitaciones y esta

(1) Doctor en Derecho (UAJFK). Profesor Regular Adjunto de Teoria General del Derecho
(UBA). Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio L. Gioja”,
Facultad de Derecho, (UBA).
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consciente del desarrollo progresivo de los derechos y garantias
acorde a la naturaleza y necesidades esenciales del ser humano,
lo que en los ordenamientos constitucionales latinoamericanos
en general esté explicitamente reconocido en el texto constitu-
cional a través de la cldusula de derechos implicitos” (Nogueira
Alcala, 2007).

Sin embargo, la existencia de un Nuevo Constitucionalismo Latinoameri-
cano implica que hay cuestiones que el constitucionalismo clasico no ha
respondido, ya sea por tratarse de un trasplante legal inadecuado, por te-
ner una estrecha dependencia con el sistema capitalista, o por responder
a una situacién de dominacién colonial. En en todo caso, se ha impuesto
una revision extensa y profunda de las Constituciones de algunos Estados
que ha generado la conformacién de un Nuevo Constitucionalismo cuyas
caracteristicas comportan la construccién de una nueva fundamentacion
de raiz més latinoamericana, y mas plural e hibrida, si valen estos términos
para describir lo que sucede en Latinoamérica.

En vista de esto corresponde preguntarse si existe una tensién entre la
doctrina constitucional clésica y el Nuevo Constitucionalismo Latinoa-
mericano. A primera vista pareciera que no. Empero, a medida que se
profundiza lo que estas nuevas Constituciones conllevan, notamos que
hay una tensién entre —al menos— dos maneras de construir las normas
supremas. Diversas razones se pueden arguir para sostener que estamos
ante construcciones normativas radicalmente diversas de las ya conocidas.
En nuestra estimacion ello se percibe en el examen de cémo se elabora el
proyecto de sociedad que se quiere establecer. En este sentido, es clave
el estudio del poder constituyente: méas de cdmo se lo ejerce que de cdmo
se lo concibe. Ello implica una aproximacion a la construccién del derecho
desde una perspectiva no juridica sino holistica, como mencionan algunos
textos. Esto se comprende a partir de ciertas notas que distinguen qué
es lo que desafia el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano. Veamos
algunas de ellas.

En primer lugar, la preocupacion por la forma constitucional es una preocu-
pacion propia del pensamiento juridico burgués para quien las formas del
derecho tienen un valor destacado. En este sentido, se entiende como
colabora con esta linea de pensamiento la produccién de un derecho de
carécter abstracto y formal, el cual —conviene recordar— es de origen
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profesoral, més si se tiene en cuenta que el canon que emplean los juristas
desde el Renacimiento es un derecho romano construido por glosadores
y postglosadores (Watson, 2007) muy diferente de aquel que conocid la
Republica Romana. Esto sefiala que una de las caracteristicas més obje-
tadas por diversas corrientes de la filosofia del derecho —por caso, las
corrientes criticas— es la distancia que se exterioriza entre el derecho vivi-
do y el derecho que podriamos llamar académico, una brecha que busca
solucionar el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano.

Segundo, es conveniente recordar que el derecho consuetudinario, pro-
ducto de la vida feudal, mal podia conformar a la burguesia; para regla-
mentar la economia urbana era necesario innovar. La burguesia se hizo
legalista a fin de conservar y expandir su riqueza dentro de un marco que
asegurara la no intromisién y un disfrute lo mas extenso posible del dere-
cho de propiedad, como lo sefald el Codigo Napoledn siguiendo el mo-
delo de las Pandectas (Pernoud, 1962). Por eso, se alienta la produccion
de un derecho romano obra de funcionarios y comerciantes. A este punto
se dirigird a resolver este Nuevo Constitucionalismo. Porque si se quiere
sentar las bases de un nuevo sistema constitucional, lo primero a debatir es
la centralidad que posee, para el constitucionalismo clasico, el derecho de
propiedad —més cuando se reconocen otras formas de propiedad—,? en
tanto que lo segundo seréa discutir el principio de no intromision del Estado
en la vida social, una de las caracteristicas del capitalismo.® De ahi que
la redefinicién de ambas nociones sea de capital importancia cuando se
considera extender los derechos a aquellos que han estado invisibilizados

(2) Por ejemplo, en la Constitucién de Ecuador de 2008 se afirma en el art. 57: “Se reconoce
y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de confor-
midad con la Constitucién y con los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos
internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos:

(...) 4. Conservar la propiedad imprescriptible de sus tierras comunitarias, que seran inalie-
nables, inembargables e indivisibles. Estas tierras estaran exentas del pago de tasas e im-
puestos.

5. Mantener la posesion de las tierras y territorios ancestrales y obtener su adjudicacién gra-
tuita.

6. Participar en el uso, usufructo, administracién y conservacion de los recursos naturales
renovables que se hallen en sus tierras (...)".

(3) En la nueva Constitucién Ecuatoriana se indica en el art. 3 que son deberes primordiales
del Estado, entre otros, el de planificar el desarrollo nacional, erradicar la pobreza, promover
el desarrollo sustentable y la redistribucién equitativa de los recursos y la riqueza, para acce-
der al buen vivir (inc. 5).
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por el sistema que se busca reemplazar, y se afirman, simultdneamente,
nuevos derechos. Esto supone —como efecto necesario— la construccién
de una nueva ciudadania.

Tercero, importa destacar que el derecho que se originé con el ascenso
de la burguesia es un derecho urbano. La ciudad expresa el espacio del
poder y es el lugar donde la revolucién adquiere trascendencia. La toma
de la Bastilla o la Comuna son dos ejemplos para considerar detenida-
mente. Lo que sucede en la ciudad posee una importancia que trasciende
lo local, y marca la linea a seguir por el resto de las ciudades sean grandes
o pequenas. Esto se manifiesta hoy en aquellas ciudades —la mayor parte
de ellas ubicadas en el hemisferio norte— que se han transformado en
centros de decisién, a escala global, de todo cuanto es relevante al capi-
talismo en la vida social. Esta situacion es puesta en crisis por este Nuevo
Constitucionalismo, porque el mismo supone la afirmacion de una resig-
nificacion del término soberania,®” una nocién mas extensa que enfrenta a
quienes ejercen o han ejercido un poder colonial.®

Por dltimo, para comprender este Nuevo Constitucionalismo es Gtil remi-
tirse a Guastini. Este autor sefiala que, para la filosofia politica, el término
Constitucién es cominmente utilizado, en su sentido originario, para de-
notar cualquier ordenamiento estatal de tipo liberal o liberal-garantista;
un ordenamiento en el que la libertad de los ciudadanos en sus relaciones
con el Estado esté protegida mediante oportunas técnicas de divisién del
poder politico. La cuestion —continGa este jurista— es que este modo
de utilizar el término esta hoy en dia en desuso. Por eso, nota que en la
teoria general del derecho, la palabra Constitucion es generalmente usa-
da para designar el conjunto de normas fundamentales que identifican
o caracterizan cualquier ordenamiento juridico independientemente de
su contenido politico-liberal, iliberal, democratico, autocratico, etcétera
(Guastini, 2001).

(4) La Constitucion Venezolana de 2009 dice en el art. 1 que “Son derechos irrenunciables de
la Nacién la independencia, la libertad, la soberania, la inmunidad, la integridad territorial y
la autodeterminacion nacional”.

(5) En la nueva Constitucion Boliviana, en el art. 9 se afirma que son fines y funciones esencia-
les del Estado, ademés de los que establece la Constituciéon y la ley:

1. Constituir una sociedad justa y armoniosa, cimentada en la descolonizacion, sin discrimina-
cion ni explotacién, con plena justicia social, para consolidar las identidades plurinacionales.



LA FILOSOFIA DEL NUEVO CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

En resumen, considero que los puntos precedentes justifican por qué
corresponde hablar de una tensién entre la doctrina constitucional clé-
sica y el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano. En los siguientes
puntos examinaré cémo ello se manifiesta en los mas representativos
textos: la Constitucion de Ecuador de 2008, la de Venezuela de 2009 vy la
de Bolivia de 2009.

2 | Filosofia de las Nuevas
Constituciones Latinoamericanas

El examen de las nuevas Constituciones Latinoamericanas expone diver-
sos puntos de interés que marcan, por un lado, una fractura con la filosofia
constitucional derivada especialmente de la Revolucion Francesa, y por el
otro, una filiacién con sus propuestas revolucionarias pre-constitucionales.
En este sentido, interesa repasar primeramente el significado que —como
proceso revolucionario— ha tenido la Revolucién Francesa, en tanto que
la segunda cuestion seré tratada en el punto 3.

El significado de la Revolucién Francesa se esclarece cuando se ubica esta
revolucion como la finalizaciéon de una serie de revoluciones que van a
marcar la historia filoséfica, politica y legal del mundo contemporéneo.
Nos referimos a la Gloriosa Revolucion Inglesa y a la Revolucién Ameri-
cana. La idea general que gobierna estos procesos es la de hallarse ante
una nueva época, marcada por la urgencia de abandonar un pasado que
se aprecia oscuro y primitivo.® La Gloriosa Revolucion no sélo priva a In-
glaterra, Gales, Escocia e Irlanda de sus gobernantes hereditarios sino que
sienta las bases de la supremacia parlamentaria, que se integra con los
representantes de las comunidades dominadas. A partir de ésta adquiere
valor el parlamento y se afirma la idea de su supremacia, “Tenéis un poder
legislativo absoluto en todas las cosas que pueden concernir, de cualquier
manera, al bieny al interés del publico [...]" dice Cromwell anticipadamen-
te (Carlyle, 1946). Se afirma una nueva teoria del Estado como entidad po-

(6) "Se habla de ideas que revolucionan a toda una sociedad; con ello, no se hace mas que
dar expresién a un hecho, y es que en el seno de la sociedad antigua han germinado ya los
elementos para la nueva, y a la par que se esfuman o derrumban las antiguas condiciones de
vida, se derrumban y esfuman las ideas antiguas” (Marx, K. y Engels, F.,, 1848).
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litica que funda su origen en la propiedad privada,” y cuyo principal obje-
to es proteger dicha propiedad (Parrington, 1941). En tanto que el cuerpo
legislativo es concebido como uno, indivisible y permanente, considerada
la preeminencia dada al mismo en la Gloriosa Revolucién.

Por su parte, la Revolucion Americana es el puente entre ellas y la realiza-
cién anticipada de la nueva concepcidn de soberania que se entrelaza con
la concepcién de las libertades civiles, cuyo significado viene dado por ser
ellas un limite al poder real. Con referencia a esto debe recordarse que
la lucha por las libertades es parte destacada del ideario burgués desde
el Renacimiento.® Con este antecedente es posible estimar lo que ellas
representan para el hombre moderno,” especialmente cuando se repasan
las teorias po
cionales que en ellas se fundan —especialmente el angloamericano—. Por

itico-constitucionales de origen whigy los sistemas constitu-

ello, la Constitucion Norteamericana es una afirmacién del autogobiernoy
de la existencia de un poder limitado por la constitucién, en lo cual sigue
lo asentado por la Gloriosa Revolucion.

Por ultimo, la Revolucién Francesa en parte hizo posible y en parte sola-
mente acelerd el desenvolvimiento de una sociedad civil dindmica y de un
sistema econdmico capitalista, y promovid procesos que en otras partes

(7) La Declaracién de derechos del hombre y del ciudadano de 1791 en su art. 17 sienta que
la propiedad es inviolable y sagrada, de la cual nadie puede ser privado salvo en razén de
una necesidad publica constatada legalmente, y por ello exigible, bajo la condicion de una
justay previa indemnizacion. En la Constitucion Francesa de 1795 en el art. 8 correspondiente
a los Deberes, se establece que es sobre el mantenimiento de las propiedades que reposa el
cultivo de las tierras, todas las producciones, todo medio de trabajo, y todo el orden social.

(8) “La libertad era antiguamente el monopolio de la nobleza; el hombre del pueblo sélo
la disfrutaba excepcionalmente. Gracias a las ciudades la libertad vuelve a ocupar su lugar
en la sociedad como un atributo natural del ciudadano. En lo sucesivo, basta con residir
permanentemente en la ciudad para adquirir esa condicion” (Pirenne, 1981). Expresa Parr-
ington que "El siglo dieciséis habia proclamado la gran doctrina del sacerdocio de todos los
creyentes, y el diecisiete estaba empefnado en adaptar la forma de las instituciones sociales
y politicas a ese principio revolucionario, tratando de descubrir un nuevos sistema de organi-
zacién social que amoldase equitativamente los derechos de los individuos a las necesidades
del estado politico y del cuerpo social” (Parrington, 1941).

(9) "Cuando el mundo antiguo estaba a punto de desaparecer, las religiones antiguas fueron
vencidas y suplantadas por el cristianismo. En el siglo XVIIl, cuando las ideas cristianas su-
cumbian ante el racionalismo, la sociedad feudal pugnaba desesperadamente, haciendo un
ultimo esfuerzo, con la burguesia, entonces revolucionaria. Las ideas de libertad de concien-
ciay de libertad religiosa no hicieron més que proclamar el triunfo de la libre concurrencia en
el mundo ideoldgico” (Marx, K. y Engels, F.,, 1848).
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se llevaron a cabo sin una transformacién del dominio politico y del siste-
ma juridico (Habermas, 1989).19

Sin embargo, la preeminencia que obtuvo el Poder Legislativo perdurd
hasta la absorcion de sus funciones por parte del Poder Ejecutivo después
de la Segunda Guerra Mundial, cuando este hecho reformulé la estructura
y el funcionamiento del Poder Ejecutivo (Agamben, 2007). Por consiguien-
te, estas Revoluciones deben ser vistas no sélo como parte del proceso de
consolidacién de la burguesia como nuevo actor politico, " consecuencia
del cambio de mentalidad que se desarrolla desde fines de la Edad Media
y del replanteo sobre quién es la autoridad, sino también como revolu-
ciones en lo econémico, especialmente por las cuestiones fiscales que se
debaten en ellas.

2.1 | Andlisis de la Constitucion de Bolivia

El ideario constitucional construido por estas tres revoluciones que conso-
lidan el poder de la burguesia se fractura con el Nuevo Constitucionalismo
Latinoamericanoy es lo que refleja la Constitucién boliviana. Lo primero que
en ella se destaca es que la constitucién debe reflejar un Estado basado en
un pacto social que incluya la totalidad de las personas y grupos existentes
en el territorio a partir de un proceso de descolonizacién del Estado.(?

(10) Este autor agrega que algo similar sucede con el surgimiento del aparato estatal moder-
no, porque para el proceso de la formacién de los Estados y de su burocratizacion, la Revo-
lucién Francesa significa a lo mucho una aceleracién de ciertas continuidades que vienen de
mucho antes, como lo observé Tocqueville; pero aquello que puede ser su creacién auténtica
es el de estado nacional que ha podido exigir del patriotismo de sus ciudadanos el servicio
de defensa general y obligatorio. Con la conciencia nacional se gesté una nueva forma de
integracién social para los individuos liberados de sus nexos corporativos en la estratificacion
social. Y termina destacando que la Ultima generacién de Estados, que se origind en la des-
colonizacién, se rigié por este modelo francés.

(11) "La burguesia ha desempefado, en el transcurso de la historia, un papel verdadera-
mente revolucionario” (Marx, K.y Engels, F., 1848). Este juicio es corregido por Pirenne, para
quien, solo después de un largo tiempo, la burguesia desemperié un papel activo contra el
Antiguo Régimen.

(12) La descolonizacién seria la liberacion y la reconstitucién de la civilizacién incaica, sefiala
Patricia Chavez L., citando a Pedro Portugal, para quien “... en sentido estricto [es] el proceso
mediante el cual los pueblos que fueron despojados del autogobierno mediante la invasién
extranjera, recuperan su autodeterminacion. La descolonizacién es un proceso bésico de
liberacion y de autonomia. La descolonizacion tiene como consecuencia ineluctable la inde-
pendencia” (Chavez, 2010).
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La descolonizacién parte de dos ideas: una que acentla su caracter
liberador, por lo cual es clave el concepto de independencia; y otra
que subraya la nota de constituir un autogobierno, que es el fin del
proceso de autodeterminacion por el cual los pueblos que han sido
subalternizados recuperan su visibilidad y su identidad (Choque, Por-
tugal y Chévez, 2010). Esto implica la construccién de un nuevo orden
social y una nueva jerarquia inclusiva creada a partir del reconocimiento
del otro. Por eso, se habla de la creacién de un Estado plural que com-
prenda la multiplicidad de nacionalidades y normas juridicas. Por esta
razén, en los arts. 2 y 3 se reconoce que, dada la existencia precolonial
de naciones y pueblos indigenas y campesinos, y el dominio ancestral
de sus territorios, se les garantiza su libre determinacién que consiste
en su derecho a la autonomia, al autogobierno, a su cultura, al reco-
nocimiento de sus instituciones y a la consolidacion de sus entidades
territoriales, considerando que:

“La nacion boliviana estd conformada por la totalidad de las
bolivianas y los bolivianos, las naciones y pueblos indigena
originario campesinos, y las comunidades interculturales y
afro-bolivianas que en conjunto constituyen el pueblo boli-
viano” (art. 3).

Esto se refuerza en el Titulo | de las Bases Fundamentales del Estado, Ca-
pitulo Primero, Modelo de Estadoque, en su art. 1, sefala:

"Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Dere-
cho Plurinacional Comunitario, libre, independiente, sobera-
no, democratico, intercultural, descentralizado y con autono-
mias. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo politico,
econdmico, juridico, cultural y linglistico, dentro del proceso
integrador del pais”.

Lo expuesto en este articulo subraya que la finalidad es construir un Es-
tado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario. Esta formu-
lacién implica una redefinicion del concepto de soberania. Es lo que el
nuevo constitucionalismo se encarga de aclarar: una fractura entre dos
épocas, que sefala que se pasa de un pasado en donde predominé el
Estado colonial, republicano y neoliberal y se funda uno nuevo: el Estado
Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario, que instaura una
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Bolivia democratica, productiva, portadora e inspiradora de la paz, com-
prometida con el desarrollo integral y con la libre determinacion de los
pueblos. Esta fractura no deja de tener similitud con las que se propusie-
ron tanto en la Revolucién Americana y Francesa. Esto resalta el peso de la
matriz ideoldgica surgida con el lluminismo. Esto se comprende adn mas
leyendo en el Predambulo el relato fundacional:

“En tiempos inmemoriales se erigieron montanas, se despla-
zaron rios, se formaron lagos. Nuestra amazonia, nuestro cha-
co, nuestro altiplano y nuestros llanos y valles se cubrieron de
verdores y flores. Poblamos esta sagrada Madre Tierra con ros-
tros diferentes, y comprendimos desde entonces la pluralidad
vigente de todas las cosas y nuestra diversidad como seres y
culturas. Asi conformamos nuestros pueblos, y jamas compren-
dimos el racismo hasta que lo sufrimos desde los funestos tiem-
pos de la colonia...

Un Estado basado en el respeto e igualdad entre todos, con
principios de soberania, dignidad, complementariedad, solida-
ridad, armonia y equidad en la distribucién y redistribucion del
producto social, donde predomine la bdsqueda del vivir bien;
con respeto a la pluralidad econdmica, social, juridica, politica y
cultural de los habitantes de esta tierra; en convivencia colectiva
con acceso al agua, trabajo, educacién, salud y vivienda para
todos. Dejamos en el pasado el Estado colonial, republicano
y neoliberal. Asumimos el reto histérico de construir colectiva-
mente el Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Co-
munitario, que integra y articula los propésitos de avanzar hacia
una Bolivia democrética, productiva, portadora e inspiradora de
la paz, comprometida con el desarrollo integral y con la libre
determinacion de los pueblos. Nosotros, mujeres y hombres, a
través de la Asamblea Constituyente y con el poder originario
del pueblo, manifestamos nuestro compromiso con la unidad e
integridad del pais...".

Hay una apelacién a los origenes —los tiempos inmemoriales— en los
cuales se erigieron montanas, se desplazaron rios, se formaron lagos, y
la Amazonia, el Chaco, el Altiplano y los Ilanos y valles se cubrieron de
verdores y flores, y se poblé esta sagrada Madre Tierra con rostros dife-
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rentes, dando nacimiento a la pluralidad vigente de todas las cosas y a la
diversidad de seres y culturas. Esto comporta un quiebre en el orden del
conocimiento de la naturaleza a la cual se la reconoce como un sujeto
antes que como un objeto.

En esto hay una clara apelacion al poder constituyente originario del pue-
blo. En una clara ligazén con el pensamiento revolucionario francés, don-
de aparece nacién se lee ahora pueblo. Sélo de esta manera es posible
desmontar el pasado —el Estado colonial, republicano y neoliberal— para
construir colectivamente el nuevo Estado.

2.2 | Analisis de la Constitucion de Venezuela

El texto constitucional venezolano si bien no resulta diferente del boli-
viano en términos generales, es mas cercano al antiguo constituciona-
lismo. En éste también se hace visible un pasado a partir del reconoci-
miento de la obra de Bolivar, pero asimismo del heroismo y el sacrificio
de los antepasados aborigenes y los precursores y forjadores de una
patria libre y soberana, como se expresa en el Predmbulo. La finalidad
es establecer:

"...una sociedad democrética, participativa y protagdnica, mul-
tiétnica y pluricultural en un Estado de justicia, federal y des-
centralizado, que consolide los valores de la libertad, la inde-
pendencia, la paz, la solidaridad, el bien comun, la integridad
territorial, la convivencia y el imperio de la ley para esta y las
futuras generaciones”.

Una tarea a hacer bajo la protecciéon de Dios y en consonancia con el ejer-
cicio de los poderes creadores del pueblo. En cuanto a los objetivos se
mencionan el de asegurar el derecho a la vida, al trabajo, a la cultura, a
la educacidn, a la justicia social y a la igualdad sin discriminacion ni sub-
ordinacién alguna; promover la cooperacién pacifica entre las naciones
e impulsar y consolidar la integracion latinoamericana de acuerdo con el
principio de no intervencién y autodeterminacion de los pueblos, la ga-
rantia universal e indivisible de los derechos humanos, la democratizacién
de la sociedad internacional, el desarme nuclear, el equilibrio ecolégico y
los bienes juridicos ambientales como patrimonio comun e irrenunciable
de la humanidad.
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Pero lo que interesa acentuar es lo expresado en el Titulo I, Principios
Fundamentales, en su art. 1,

“La Republica Bolivariana de Venezuela es irrevocablemente li-
bre e independiente y fundamenta su patrimonio moral y sus
valores de libertad, igualdad, justicia y paz internacional en la
doctrina de Simén Bolivar, el Libertador”.

"Son derechos irrenunciables de la Nacién la independencia, la
libertad, la soberania, la inmunidad, la integridad territorial y la
autodeterminacién nacional”.

La apelacién a la doctrina de Bolivar diferencia a esta Constitucién de la
boliviana de un modo particular. Al respecto, conviene notar lo dicho por
Bolivar en su Discurso de Angostura de 1819,

“Al desprenderse América de la Monarquia Espariola, se ha
encontrado, semejante al Imperio Romano, cuando aquella
enorme masa, cayd dispersa en medio del antiguo mundo.
Cada desmembracion formé entonces una nacién indepen-
diente con forme a su situacién o a sus intereses; pero con la
diferencia de que aquellos miembros volvian a restablecer sus
primeras asociaciones. Nosotros ni aun conservamos los ves-
tigios de lo que fue en otro tiempo; no somos europeos, No
somos indios, sino una especie media entre los aborigenes y
los espafioles. Americanos por nacimiento y europeos por de-
rechos, nos hallamos en el conflicto de disputar a los naturales
los titulos de posesion y de mantenernos en el pais que nos vio
nacer, contra la oposicién de los invasores; asi nuestro caso es
el més extraordinario y complicado” (Bolivar, 1819).

Este discurso tiene ciertas notas que conviene subrayar.

En primer lugar, realza un hecho clave para la comprension de la realidad
latinoamericana “...no somos europeos, no somos indios, sino una espe-
cie media entre los aborigenes y los espafoles. Americanos por nacimien-
to y europeos por derechos...”. El caracter multicultural o hibrido de la
cultura latinoamericana aparece expresado de manera anticipada a lo que
luego seré un serio conflicto en la regidn, el del choque entre las diversas
comunidades, las dominantes y las sometidas; un conflicto que —como di-
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jimos anteriormente— el Nuevo Constitucionalismo busca superar a partir
de la construccién de un nuevo Estado multicultural o plurinacional.

Segundo, el discurso expone la dificultad de lograr un adecuado conoci-
miento de los propios sujetos constituyentes, en razon de hallarse la po-
blacién latinoamericana en tensién a causa de la disputa con los naturales
por los titulos de posesion, pero al mismo tiempo con quienes hacen la
oposicién a los invasores. Por eso, ésta —nuestra— situacion es la mas
extraordinaria y complicada de enfrentar y solucionar. De ahi la necesidad
de incluir el pluralismo, y que se afirme —por ejemplo— en el art. 9:

"...Los idiomas indigenas también son de uso oficial para los
pueblos indigenas y deben ser respetados en todo el territorio
de la Republica, por constituir patrimonio cultural de la Nacién
y de la humanidad”.

El reconocimiento a la cultura indigena, como parte del patrimonio cultu-
ral de la Nacién y de la humanidad, es una norma esencial para asegurar
el valor de un lenguaje que ha sido invisibilizado.

En definitiva, se construyé una Constitucién que sin quebrar la tradicion
constitucional de origen europeo incluye cuanto ha conformado la cultura
local indigena. Es un modo diverso de responder a los retos que impone
la multiculturalidad. Porque:

"La diversidad de origen requiere un pulso infinitamente firme,
un tacto infinitamente delicado para manejar esta sociedad he-
terogénea cuyo complicado artificio se disloca, se divide, se di-
suelve con la mas ligera alteraciéon” (Bolivar, 1819).

2.3 | Andlisis de la Constitucion de Ecuador

La Constitucién de Ecuador sienta un ideario en el cual confluyen —par-
ticularmente— las notas de interculturalidad, plurinacionalidad y laicidad.
Asi se establece en el art. 1 del Titulo |, Elementos Constitutivos del Esta-
do, Capitulo primero, Principios fundamentales,

"El Ecuador es un Estado constitucional de derechos vy justicia,
social, democrético, soberano, independiente, unitario, inter-
cultural, plurinacional y laico...”.
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Tres caracteristicas que, como las mencionadas en las Constituciones exa-
minadas anteriormente, subrayan el proceso de creacién de una nueva
institucionalidad que exterioriza que se estd en presencia de una unidad
que no sélo es geogréfica sino también histérica, detentadora de dimen-
siones naturales, sociales y culturales, legado de los antepasados y los
pueblos ancestrales, como expresa el texto legal. Nuevamente se diferen-
cian dos épocas, pero asimismo dos proyectos de Estado.

Pero aquello que es mas particular es la introduccion del término sumak
kawsay del idioma kichwa. Para Cortez esta palabra traducida como buen
vivir se refiere inicialmente a la concepcién de vida de las poblaciones in-
digenas de la regién andina, quienes lo conciben como la participacién de
los seres humanos en un conjunto vital de caracter cosmico. Es la Constitu-
cién ecuatoriana quien la retoma y la propone como objetivo de la vida en
sociedad, y la presenta como una convivencia ciudadana en diversidad y
armonia con la naturaleza (Cortez, 2010). Se rescata una nocién que habia
quedado oculta bajo la dominacién colonial. Esta palabra implica, por un
lado, una reordenacién del lenguaje, una nueva forma de nombrar y cono-
cer larealidad, y por el otro, un modo diverso de entablar el conocimiento
de la realidad. Por eso, la insercion de esta nocién conlleva una ruptura
del predominio de una concepcién monocultural que se identificaba con
motivos y valores europeo-occidentales o con un discurso sobre la civiliza-
cién. Y éste es uno de los aspectos que mas llama la atencién, porque se
llama a convivir en diversidad y armonia con la naturaleza (Cortez, 2010).
Esto coincide con lo asentado en el Predmbulo:

" Reconociendo nuestras raices milenarias, forjadas por mujeres
y hombres de distintos pueblos,

"Celebrando a la naturaleza, la Pacha Mama, de la que somos
parte y que es vital para nuestra existencia,

"Invocando el nombre de Dios y reconociendo nuestras diver-
sas formas de religiosidad y espiritualidad,

"Apelando a la sabiduria de todas las culturas que nos enrique-
cen como sociedad (...) Decidimos construir

“Una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y
armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak
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kawsay, una sociedad que respeta, en todas sus dimensiones, la
dignidad de las personas y las colectividades...”

Es la finalidad de la historia de un pueblo que se considera heredero
de las luchas sociales de liberacién frente a todas las formas de domi-
nacion y colonialismo (Predmbulo), una tarea que se desarrolla a partir
del proceso de descolonizacién que nace del poder constituyente. Por
eso, considero que conviene analizar —de manera somera— cémo se ha
concebido este poder.

3 | Notas para
una filosofia de la revolucion

Una de las cuestiones que conviene colocar en un primer plano al mo-
mento de analizar la filosofia del Nuevo Constitucionalismo Latinoameri-
cano es su dependencia —reconocida o no— de la ideologia pre-consti-
tucional francesa, especial aquella que se refiere al poder constituyente.
El modo cémo éste se configura importa sentar que este poder tiene
un matiz revolucionario que ha quedado opacado por la continua y ve-
nerada costumbre de apelar —en el constitucionalismo clédsico— mas
a Montesquieu que a Robespierre. En este sentido, creo que es més
fructifero para entender este Nuevo Constitucionalismo recurrir a Robes-
pierre, uno de los actores politicos esenciales a la hora de investigar la
filiacidon que vincula al Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano con la
matriz ideoldgica francesa.

Noguera-Fernandez y Criado de Diego sostienen que aunque el poder
constituyente se afirma como ilimitado y omnipotente, su ejercicio opera
bajo la condicidn de revelarse en el derecho a través de un acto juridico
Unico; identificado con el ejercicio supremo de la democracia, su desem-
pefio queda practicamente arrinconado a la revolucién, que impone la
necesidad de generar una legalidad justificadora de sus actos a posteriori.

l

Es lo que surge de los textos de Robespierre. Para éste “... es muy dificil
que un hombre que ha dicho mis tierras, mi nacimiento, mi rey, pronuncie
desde el fondo del corazdn las palabras libertad o igualdad ..."” Si se quie-
re establecer una nueva institucionalidad es preciso sentar una nueva fun-

dacién del Estado, no una reforma o un mero cambio legislativo general.
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Es lo que intenta resolver —por ejemplo— el art. 21.2 de la Constitucién
de Venezuela:

“La ley garantizaréd las condiciones juridicas y administrativas
para que la igualdad ante la ley sea real y efectiva; adoptara
medidas positivas a favor de personas o grupos que puedan ser
discriminados, marginados o vulnerables; protegera especial-
mente a aquellas personas que por alguna de las condiciones
antes especificadas, se encuentren en circunstancia de debili-
dad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra
ellas se cometan”.

La vulnerabilidad es la condicién de actuacién de las normas que garan-
tizan la igualdad. Esto es esencial cuando se enfrenta a quienes detentan
el poder econdmico. Por eso, en el art. 113 de esta Constitucion se dice:

“No se permitirdn monopolios. Se declaran contrarios a los
principios fundamentales de esta Constitucidon cualesquier
acto, actividad, conducta o acuerdo de los y las particulares que
tengan por objeto el establecimiento de un monopolio o que
conduzcan, por sus efectos reales e independientemente de la
voluntad de aquellos o aquellas, a su existencia, cualquiera que
fuere la forma que adoptare en la realidad. También es contrario
a dichos principios el abuso de la posicion de dominio que un o
una particular, un conjunto de ellos o de ellas, o una empresa o
conjunto de empresas, adquiera o haya adquirido en un deter-
minado mercado de bienes o de servicios, con independencia
de la causa determinante de tal posicidon de dominio, asi como
cuando se trate de una demanda concentrada...”.

Esto marca aquello que debe enfrentar el poder constituyente. Aqui cabe
diferenciar entre los actos del primer legislador y los de aquellos que lo
hacen por delegacidon. Si quien decide es el primer legislador estamos
en presencia del poder originario; quien actla en este marco se halla por
encima y antes de la norma; es decir, que nos encontramos en el terreno
de los principios fundantes del sistema legal, un espacio donde no existen
limites, porque ellos estan por crearse. Hay un poder que construye el
espacio de la legalidad, una construccién hecha a escala de quien lo cons-
truye, sea quien sea el primer legislador. Pero esto requiere asimismo la
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elaboracién de una teoria de la justicia, que permita discernir entre lo legal
y lo ilegal, lo bueno y lo malo, lo justo y lo injusto (Hobbes, 1997),"¥ una
cuestion sencilla de enunciar pero dificil de establecer en la realidad. La
relevancia de esto se percibe al examinar lo expresado por Robespierre:

“La revolucién es la guerra de la libertad contra los enemigos;
la constitucién es el régimen de la libertad victoriosa y pacifica.
El gobierno revolucionario (...) queda sometido a reglas menos
uniformes y rigurosas, porque las circunstancias en que se halla
son tormentosas y cambiantes y, sobre todo, porque esta obli-
gado a emplear, sin cesar, recursos nuevos y rapidos, frente a
nuevos y acuciosos peligros” (Robespierre, 1972).

Robespierre sefala, al menos, dos puntos de interés que se entrelazan.
Uno es la libertad de accidn que tiene el poder originario, libertad que se
origina en la soberania que detenta el titular de este poder. Dicho acto es
concebido como la expresion de la voluntad original del primer legislador.
Ahora bien, desde la modernidad el primer legislador ya no es Dios, es
la nacién o los representantes de ésta. La Constitucion francesa de 1793
en su art. 4 lo dice claramente: la ley es la expresion libre y solemne de la
voluntad general. La Constitucion del 5 Fructidor en su art. 6 correspon-
diente a los Derechos expresa: la ley es la voluntad general expresada por
la mayoria de los ciudadanos o sus representantes.!® Es la fuerza social
transformadora que tiene el derecho —concebido como instrumento—
en la mentalidad contemporéanea.

El segundo punto destacado en Robespierre estéa relacionado con el ori-
gen de la constitucién. Ella surge de un hecho revolucionario. Del caos

(13) En la Constitucion francesa del 24 de junio de 1793 en el art. 4 se manifiesta que la ley
ordena aquello que es justo y Util para la sociedad y prohibe lo que es perjudicial.

(14) "Y vosotros legisladores, acordaos que no representais una casta privilegiada, sino al
pueblo francés; no olvidéis que la fuente del orden es la justicia; que la garantia mas segura
de la tranquilidad publica es la felicidad de los ciudadanos, y que las largas convulsiones que
destrozan a los estados no son sino el combate de los prejuicios contra los principios, del
egoismo contra el interés general, del orgullo y las pasiones de los poderosos contra los de-
rechos y necesidades de los débiles” (Robespierre, 1972). “Cada ciudadano es miembro de
la Soberania del Pueblo” expresa el art. 1, Capitulo IV, Prerrogativas del Ciudadano, Estatuto
Provisional de la Argentina de 5 de mayo de 1815; “La soberania reside esencialmente en la
Nacién, y por lo mismo pertenece a ésta exclusivamente el derecho de establecer sus leyes
fundamentales”, expresa el art. 3 de la Constitucion espanola de 1812.
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emerge un nuevo orden, o directamente un orden. La constitucion ad-
quiere valor fundacional, “el fin del gobierno constitucional es conservar
la Republica; el del gobierno revolucionario fundarla” (Robespierre, 1972).

U

Por eso, cuando las circunstancias son tormentosas y cambiantes “; quién
trazaréd la linea de demarcacion entre los excesos contrarios? El amor a la

patriay a la verdad” (Robespierre, 1972).

Tercero, el valor de la Constitucién reside en ser el resultado del punto de
inflexion que divide a la historia de una nacion. Y es en situaciones criticas,
porque “los templos no estan hechos para asilar a los sacrilegos que los
han profanado, ni la Constitucidon para proteger conjuras e tiranos que
quieren destruirla”, cuando el primer legislador tiene potestad para reor-
denar lo previsto en la primera Constitucion. A esto se apelan en el Nuevo
Constitucionalismo para descolonizar el Estado existente y las doctrinas
que lo justifican.

4 | Notas finales

Como se observa en estos textos se vislumbran temas comunes. En pri-
mer lugar, se manifiesta un claro propdsito de refundar el Estado para
establecer una sociedad democrética, participativa y protagdnica, mul-
tiétnicay pluricultural (Venezuela), independiente, unitaria, intercultural,
plurinacional y laica (Ecuador) y unitario social de derecho plurinacional
comunitario, libre, independiente, soberano, democrético, intercultu-
ral, descentralizado y con autonomias (Bolivia). Se destaca el elemento
multiétnico y pluricultural.

Segundo, se sostiene explicita o implicitamente su laicidad. Esta caracte-
ristica es coherente con lo asentado precedentemente. Més si se juzga a
la religion catdlica como externa.

Tercero, se asegura el caracter democratico del nuevo Estado, més como
una afirmacién de novedad que dé continuidad, dada la historia de los
Estados Latinoamericanos.

En cuarto lugar, se subrayan los derechos comunitarios marcando una cla-
ra fractura con la fuerte defensa de los derechos individuales afirmada en
las primeras Constituciones Francesas.
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Empero, la nota que mas define a este nuevo constitucionalismo es el
pluralismo juridico cultural. Esto importa distinguir entre un discurso
juridico que se deduce de una cultura determinada que usualmente es
la cultura dominante y otro u otros que se alzan desde las comunidades
constructoras de sistemas legales alternativos, diferentes del oficial, los
que buscan afirmarse como fuentes del derecho —al menos alterna-
tivas o supletorias—. Su presencia indica que en un mismo espacio y
tiempo convive una heterogeneidad de sistemas juridicos. Esto con-
duce a disolver la concepcién de que en un mismo territorio sélo hay un
sistema juridico.!"¥ Esta idea es una superacién del monismo juridico.
(Sanchez-Castafieda, 2005). Por eso, se concluye que:

"Esta concepcién monista del derecho es el producto histérico
de la formacion de los Estados nacionales que nacen de la di-
solucién de las sociedades medievales. Estas fueron pluralistas
en sus origenes, puesto que existia un orden juridico de la Igle-
sia, del Imperio, de los feudos, de las cofradias, de las corpora-
ciones, etc. El Estado moderno nacié de la eliminacién y de la
absorcién de esa pluralidad de sistemas juridicos. Se traté de
un proceso de monopolizacién de la produccién juridica. Esta
es la razén que explica cierta tendencia a identificar el derecho
con el derecho estatal. Simplemente se trata de la consecuen-
cia histodrica del proceso de concentracion del poder normativo
y coercitivo que caracterizd el nacimiento del Estado nacional
moderno” (Sdnchez-Castaneda, 2005).

(15) “El derecho oficial, estatal, que esté en los cddigos y es legislado por el gobierno o por
el parlamento, es apenas una de esas formas, aunque tendencialmente la mas importante.
Esas diferentes formas varian en cuanto a los campos de accion social o a los grupos sociales
que regulan, en cuanto a su durabilidad, que puede ir desde la larga duracién de la tradi-
cion inmemorial hasta la efimeridad de un proceso revolucionario, en cuanto al modo como
se previenen los conflictos individuales o sociales y los resuelven siempre que ocurran, en
cuanto a los mecanismos de reproduccién de la legalidad, y distribuciéon o denegacién del
conocimiento juridico. Parto, asi, de la idea de pluralidad de los érdenes juridicos o, de forma
maés sintética y corriente, del pluralismo juridico” (de Sousa-Santos, 1991).

(16) "El Estado moderno se sustenta en el presupuesto de que el derecho opera segin una
Unica escala, la escala del Estado. Durante mucho tiempo, la sociologia del derecho acepté
acriticamente este presupuesto. En las dos Ultimas décadas, la investigacion sobre el plu-
ralismo juridico llamé nuestra atencion sobre la existencia de derechos locales en las zonas
rurales, en los barrios urbanos marginales, en las iglesias, en las empresas, en el deporte,
en las organizaciones profesionales. Se trata de formas de derecho infraestatal, informal, no
oficial y mas o menos consuetudinario” (de Sousa-Santos, 1991).
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Queda claro —de este modo— en los autores latinoamericanos que las
referencias a la democracia en las Constituciones de los Estados capita-
listas liberales nunca tuvieron como referente —contra lo que parece in-
dicar la palabra— una forma de gobierno en sentido fuerte; es decir, un
sometimiento del funcionamiento del conjunto de la vida social, politica y
econdmica a la voluntad del pueblo o de su mayoria. Esto es lo que estas
Constituciones buscan enmendar (De Cabo de la Vega, 2012). Esta trans-
formacién del derecho constitucional conlleva no sélo las asuncién de un
fuerte rol por parte del Estado sino también un cambio muy profundo
en las concepciones que fundan este proceso. El éxito que estas nuevas
Constituciones depende tanto de condiciones internas como externas. En
todo caso, ellas suponen un reto a las ideas constitucionales tradicionales
que bien vale la pena revisar sin limitaciones.
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Discurso juridico,
esfera publica

de discusién y practicas
argumentativas

por PAULA MUNIAGURRIA®

Resumen

El derecho puede ser leido como una préctica social de tipo discursivo,
en la cual se advierten al menos dos instancias que interesan a este tra-
bajo, identificadas con los procesos de produccién y de reproduccién
normativa.

En las siguientes lineas me propongo referir a aquél que tiene lugar en la
etapa decisoria —proceso de reproduccién— a partir de los intercambios
argumentativos que la caracterizan y en el que se destaca la labor jurisdic-
cional de adjudicacién de significados.

Mi objetivo es revelar el estatus que se reserva a los participantes en esa
suerte de esfera de discusién, lo que permitira sefialar algunas exclusiones
significativas.

De alli la existencia de publicos legitimados y contra-publicos, cuyos inte-
reses se segregan en la situacién argumentativa.

(1) Profesora Adjunta de Filosofia del Derecho y Seminario de Argumentacién Juridica,
Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Mar del Plata.
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1| Introduccién

La propuesta contenida en estas lineas intenta analizar al derecho como un
conjunto discursivo social que tiene su lugar privilegiado de realizacién en el
dmbito decisorio. Ello implica, necesariamente, el apartamiento de los mo-
delos de la teoria del derecho tradicional y el avance hacia un paradigma que
entienda al derecho como una practica social discursiva, en modo alguno
limitada al fenédmeno normativo y a sus estatutos epistémicos canénicos.

En ese camino efectuaré algunas breves referencias a las practicas argumen-
tativas implicadas en los modos de gestionar el derecho y los derechos, en
tanto su presencia se advierte en los procedimientos de produccién y tam-
bién en los de reproduccion normativa en los que pretendo centrar la critica.

Esta perspectiva intenta, al menos: 1) reconstruir —con pretensiones de
racionalidad— la labor asociada a lo juridico tanto en la instancia delibera-
tiva de produccién, como decisoria de reproduccién y 2) pensar al derecho
como fenémeno dindmico, no homogéneo, permeable a otros discursos
—moral, politico, mediatico, etc.—.

Ello lleva a una indagacion en torno al concepto de esfera publica como
escenario para la produccién y circulacién de discursos, lo que la erige en
espacio privilegiado para el intercambio de argumentos, a la vez que a las
criticas que se le han dirigido y a algunas alternativas superadoras.

Se trata de una propuesta para pensar lo juridico pervirtiendo la mirada hacia
los elementos determinantes de su constitucion, puesto que “La teoria critica
alude al derecho, por un lado, como una préctica social especifica y, por otro,
como un discurso de poder (...) el discurso del poder engloba a esa practica
social especifica y la constituye al mismo tiempo” (Ruiz, 2006: 162).

2 | El derecho como
discurso: practica y semiosis social

Desde las teorias criticas —o criticas a la Teoria de Derecho— se des-
monta una ambigledad en el término derecho que alude, en un primer
sentido, a la dimensién de las normas y de las teorias, de los mitos y las
ficciones que tratan de consagrar ideologias cohesionantes y localizar los
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poderes. En el segundo sentido de la ambigledad, el derecho se presenta
como un conjunto discursivo social complejo a cuya institucionalizacién
subyace la trama social del poder.

De alli, que la forma tipica de referencia del discurso juridico seré lo impli-
cito, lo que supone una vinculacién entre la interpretacién de significados
—literales— y el sistema de produccién de significados —derivados del
texto—; en otras palabras, los silencios significativos, los enunciados eva-
didos, las premisas ocultas. De ese modo, el proceso de organizacion de
los poderes del Estado encubre y desplaza el problema del poder consti-
tuyendo los simbolos de ese poder.

En esa linea, senala Enrique Mari —singular exponente de estas teorias—
que "“en el discurso juridico no hay homogeneidad ni uniformidad seméan-
tica (...) Una decision judicial (tomada como discursos tipo, aunque no
encuentro razones para que no extienda al andlisis de otras unidades de
discurso como las normas, por ejemplo) tiene un proceso de formacion,
descomposicidn y recomposicién en el que intervienen otros discursos que,
diferentes por su origen y funcién se entrecruzan con él” (1982: 81), derivan-
do, claro estd, en reproducciones diversas y no siempre compatibles.

Lo central serd, entonces la determinacion y asignacion de poder de dis-
posicion para aquéllos legitimados a decir el derecho. Ello por cuanto
las reglas de produccién del discurso juridico se constituyen como reglas
de designacién, es decir, individualizan a aquéllos a quienes se faculta
para “decir” el discurso juridico, mientras que sus reglas de formacién
tienden a habilitar a los productores de sentido. Pero, debemos acla-
rar que, para las teorfas citadas, el discurso juridico no contiene pautas
gramaticales —sintécticas— ni semanticas para la adjudicacién de sig-
nificaciones. Es decir, no establece las formas de las expresiones que,
pueden considerarse, integran validamente ese discurso. Esa respuesta
habremos de buscarlas en las practicas argumentativas.

Asi también, puede decirse que el “texto juridico es un objeto de luchas
dado que la lectura es una manera de apropiarse de la fuerza simbdlica

que se encuentra encerrada en estado potencial” (Bourdieu, 2001: 171).

n consecuencia, hay una “cuestion béasica que caracteriza al discurso
E hay " tion b t I d
juridico como discurso de poder y es el proceso de distribucién de la
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palabra”(Bourdieu, 2001: 1). Eso puesto que, entre los procesos de selec-
cién de los comportamientos sociales sobre los que se reglard —limita-
ré—, mediante enunciaciones simbdlicas —de caracter general, abstractas
e hipotéticas—, la eleccion de las palabras mediante las que se formu-
lardn esos artificios dirigidos a las conductas de los otros, y la concreta
asignaciéon de responsabilidad a los sujetos de carne y hueso, se produ-
cen complejos mecanismos de atribucion de identidades que constituyen
subjetividades, a resultas de procesos de mediatizacion y homologacion
(Bourdieu, 2001: 169). Esas subjetividades, en la etapa decisoria, se en-
cuentran —de algin modo— definidas por las reglas procesales, a través
de la asignacién de lugares en el proceso judicial.

En primer lugar, ha de definirse a la labor del juez a partir de la hegemo-
nia de la decibilidad de la verdad procesal, en tanto “el campo juridico
es el lugar de una concurrencia por el monopolio del derecho de decir
el derecho” (Mari, 1982: 76) en el que se enfrentan agentes investidos de
una competencia —social y técnica—, que define esencialmente como la
capacidad —reconocida socialmente— de interpretar un corpus de textos
que consagran la vision legitima del mundo social.

Respecto del proceso de formacion del discurso juridico que vengo anali-
zando, sostiene Mari que la verdad de su resultado

"Es una verdad producto de una lucha en el seno de una re-
lacién conocimiento-poder. Pero de ninguna manera constitu-
ye una verdad irracional (...) Representa la racionalidad de una
sociedad en un momento dado de su desarrollo, el conjunto
de valores e ideologia de una estructura politico social que no
siempre coincide, y sobre todo en los casos limites, con el siste-
ma juridico” (Aseff, 2004: 83).

En sintonia con la problematizacion planteada, aunque en un escena-
rio teérico claramente diferenciado —cuya legitimacién se imprime en
el nlcleo mismo de la teoria/tedrica—, se expresa el maestro Ferrajoli
cuando analiza los limites y caracteristicas de la decibilidad de la verdad
en el proceso.

El discurso juridico no puede moverse autérquicamente en el
universo herméticamente cerrado del derecho vigente, sino
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que ha de mantenerse abierto a argumentos de otra proceden-
cia, en particular a las razones pragméticas, éticas y morales he-
chas valer en el proceso de producciéon de normas, y ligadas,

por ende, a la propia pretension de legitimidad de las mismas
(Aseff, 2004: 83).

Ahora bien, si los procesos que hacen, llevan y resultan de la practica ju-
dicial de decir “una verdad” se presentan con la trascendencia social que
se desprende de los trabajos de los autores citados —expresa en uno,
implicita en otro—, jpor qué la persistencia en modelos dogmaticos que
no dan cuenta de la praxis judicial, al tiempo que tejen ficciones?

Recalemos unos instantes en el discurso juridico criminal. Al respecto,
vale referir a Foucault en cuanto afirma que la penalidad tiene menos en
vista la defensa general de la sociedad que el control y la reforma psico-
l6gica y moral, tanto de las actitudes, como de los comportamientos de
los sujetos.@

Esta idea guarda relacién con la afirmacion de Entelman, quien
sostiene que “el mensaje del discurso juridico se dirigird a des-
tinatarios que no son los aparentes y disefiard contenidos que
ocultan sus razones (...) hay siempre un mensaje implicito sobre
la violacién de un particular equilibrio de poder y un destinata-
rio de ese mensaje muy distinto que el sujeto pasivo del casti-
go” (Entelman, 2006: 214).

Asi, el proceso judicial puede visualizarse bajo un esquema de andlisis
donde las partes son participantes habilitados a la palabra; los sujetos,
eventuales y auxiliares actores que pueden ser ratificados; y la sociedad
en su conjunto, testigos privilegiados, que culminaran confiriendo o no
legitimidad a la conclusién del proceso —argumentativo—.

Ahora bien, el derecho —y, en particular, el subsistema penal— posee dis-
positivos de atribucion de la palabra, distribucién, extensién y caracteri-
zacién de esa autorizacion que le son propios. Aln més, si como sefala
Cércova, posee una funcién paradojal que articula al propio derecho con

(2) Este analisis de por Foucault ha sido publicado en La verdad y las formas juridicas (2008),
y puede verse en particular en las conferencias IV y V.
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laideologiay el poder, el derecho es una practica discursiva y constitutiva,
en tanto asigna significado a hechos y palabras. Esta operacién, como
advierten las lineas criticas, dista de ser neutral: estd impregnada de politi-
cidad e ideologia, en la medida en que oculta el sentido de las relaciones
estructurales establecidas entre los sujetos con la finalidad de reproducir
los mecanismos de la hegemonia social.

Pero, asimismo, el anélisis no se agota en torno a la idea de violencia mo-
nopolizada —sobretodo, normalizadora y disciplinar—. Junto a la funcién
conservadora se identifica también una emancipadora, en tanto se trata
de un discurso que participa de su propia conformacion, puesto que, con-
forme sefala Alicia Ruiz (2006: 108), “el discurso del poder engloba a esa
practica social especifica y la constituye al mismo tiempo”.

Todas estas aproximaciones deben enriquecerse con una referencia al so-
porte de la argumentacion, entendida como marco participativo en los
procesos de produccién de significados.

3 | Decidir. Argumentar. Significar

Conforme el marco tedrico presentado, puede pensarse “al derecho
como una red semidtica productora de sentido social, donde el discurso
de los juristas exhibe un carécter altamente estratégico, ligado al orden
simbdlico y al imaginario” (Aseff, 2003: 13).

Por ello, parece prioritario aludir a argumentacién no sélo como producto
sino, sobre todo, como produccién material que legitima y habilita a ése
resultado. Este aspecto resulta de profundo interés en cuanto se presenta
como un proceso de constante resignificacién, circulacién y construccién
de significados sociales, pues el derecho, la ciencia, los procesos cultura-
les y la propia subjetividad estan socialmente facturados y discursivamen-
te interconectados como sistemas abiertos, en una trama semiética plural,
discontinua y no lineal.

Ahora bien, en relaciéon a esos procesos de re-produccién material del de-
recho, la reflexién acerca del papel de las técnicas argumentativas en la ac-
tividad decisoria propia del derecho, se recorta como problema auténomo
en el pensamiento iusfiloséfico actual. Més aun, las Teorias de la argumenta-
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cién se escinden de la esfera teérica constituyéndose en eficaz modelo para
reconstruir las complejas operaciones involucradas en la practica judicial.

Argumentar significa ofrecer un conjunto de razones o de pruebas en apoyo
de una conclusion. No es simplemente la afirmacion de opiniones, ni se tra-
ta de la expresién de meras disputas. Los argumentos son intentos de apo-
yar ciertas opiniones con razones, son una manera de informarse acerca de
qué opiniones son consideradas mejores que otras, un medio para indagar,
una puesta en acciéon de razones y pruebas que sustentan una conclusion.

|II

El contexto del “conflicto” en el cual el juez esté llamado a resolver exige
que aporte razones para justificar sus decisiones, de modo tal de permitir
el control de la racionalidad que regla el discurso juridico. Esta imposicion
se presenta como propia del modelo garantista, a partir del cual el dere-
cho programa no sélo sus formas de produccién, sino ademas sus conte-
nidos sustantivos, a los que vincula con principios y valores contenidos en
sus constituciones, mediante técnicas de garantias —que son responsabi-
lidad de la cultura juridica—. Este nuevo paradigma conlleva alteraciones
en diversos escenarios, por ejemplo, “en el plano de la teoria de la inter-
pretacién y de la aplicacion de la ley, al que incorpora una redefinicion del
papel del juez y una revisién de las formas y condiciones de su sujecién a
la ley” (Ferrajoli, 1999: 20).

Fue precisamente Luigi Ferrajoli, quien redefinié al derecho como un “sis-
tema artificial de garantias constitucionalmente preordenado a la tutela
de los derechos fundamentales” (1999b 19). Segun este autor, el derecho
se justifica en tanto y en cuanto actia como limite a la pretension punitiva
del Estado, y se configura y construye sobre el principio de estricta lega-
lidad, que agrega al Estado, la exigencia de adecuacién axioldgica de las
normas y actos de gobierno, a los contenidos constitucionales sustantivos.

Una de las formas que asumen las garantias exigidas por el actual modelo
parece encontrar concrecion a través de procedimientos que intentan cer-
car la actividad decisoria sujetandola a criterios de racionalidad, usualmente
agrupados en lo que denominamos Teorias de la argumentacion. Ello ha de-
rivado en que la invocacion de técnicas argumentativas en ambitos juridicos
implique pretensiones de legitimidad de los criterios invocados por juzgado-
res y partes, los que deben ser cuidadosamente interrogados a la luz de una
teorfa acorde a los complejos intereses involucrados en la actividad judicial.

Seccion 1



PAULA MUNIAGURRIA

Esta constatacion factica no escapa a controversias y mientras viste un
ropaje interpretativo que la torna en seductor modelo, se constituye en
terreno de disputa, puesto que la préactica argumentativa se asoma, irre-
verente, a los dominios de la teoria y llega a jugar incluso con el concepto
de derecho.

Al respecto, el maestro italiano identifica la actividad jurisdiccional en el
entrelazamiento entre saber y poder —una combinacién de conocimien-
to (veritas) y de decision (auctoritas), en la cual reconoce la existencia per-
manente de margenes de discrecionalidad potestativos, que seran mas o
menos amplios, pero siempre irreductibles mas alla de ciertos limites—. En
ese sentido, la epistemologia garantista que propone tiene como objetivo
elucidar las condiciones que permiten restringir lo més posible estos marge-
nes y, por lo tanto, la alternativa metodoldgica debate su legitimidad entre
la decidibilidad de la verdad procesal y la decisién de la verdad procesal.

No cabe dudas que admitir la existencia de un espacio de libertad en el in-
térprete es el primer paso para establecer adecuados sistemas de control.

La profesora Aseff, siguiendo a Perelman, afirma que

"la situacion argumentativa se produce en un marco originaria-
mente conflictivo —como de hecho lo constituye siempre un
litigio judicial o una controversia sobre derechos— a diferencia
de las situaciones neutrales con las que trabajan los légicos, y
que de las diferentes posiciones que se manejan en un inter-
cambio discursivo surge la argumentacion que otorga la posibi-
lidad de que se impongan una determinada forma de pensar o
de actuar o una ideologia” (2003: 62).

La decisién que tome el érgano tiene la particularidad de poner fin —en
términos juridicos— al conflicto planteado. Esta exteriorizacién del poder
del sistema a través de uno de sus érganos exige racionalidad, entendi-
da como control, y derivada de la vigencia del Estado Constitucional de
Derecho.

Pero la justificacion que se le exige no se limita y, en algunos modelos,
ni tan siquiera versa, sobre el paso de las premisas a la conclusion, que
siempre serd deductiva —por apelar a los términos candnicos que dan
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cuenta del razonamiento judicial—, sino que debera explicitar como se
seleccionan las premisas de su argumento.

Estas cuestiones vienen siendo tratadas desde los inicios de la segunda
mitad del siglo XX por las denominadas teorias de la argumentacién, entre
las que me interesa mencionar a los primeros ensayos de Toulmin, Perel-
man y Viehweg, y las denominadas teorias estandar de Alexy y Mac Cor-
mick, al igual que las de Wréblebsky y Aarnio; aclarando que siendo que
su anélisis excede por mucho el objetivo del presente trabajo, no habré de
profundizar en su tratamiento.

Wréblewsky sostiene que en nuestra cultura juridica se espera que los ra-
zonamientos que conforman el discurso juridico —conectados con pro-
blemas juridicos— sean tratados de una manera racional. En tal sentido,
afirma: "Efectuar decisiones juridicas justificadas constituye una parte del
discurso juridico. La exigencia de justificacion significa que las decisiones
en cuestidn no son ni evidentes, ni arbitrarias” (1989: 35).

Define como racional a aquella proposicién, enunciado o norma que resul-
te justificable mediante una argumentacién apropiada: “En general, una
decisién es racional si se basa en un determinado conocimiento y en de-
terminadas valoraciones” (Wréblesky, 1989: 35).

Con ello, la cuestion de si una decision (conclusién) ha sido correctamente
inferida de sus premisas refiere a la racionalidad interna; y afirmaremos,
entonces, que esta justificada si se arribé a ella conforme las reglas de
inferencia aceptadas —justificacién interna—. En cambio, si interrogamos
acerca de la correccién en la aceptaciéon de las premisas referimos a la
racionalidad externa de la decisién y predicaremos su correccién cuan-
do hayan sido adoptadas conforme los estandares utilizados por quienes
efectlian la calificacién —justificacion externa—.

La justificacién externa, o de las premisas, guarda particular importancia
debido a que las interpretaciones juridicas son por lo general controver-
tidas, particularmente en los casos dificiles, ya que si se cuestionan las
premisas, se puede desbaratar la decisién, es decir, la racionalidad interna.

Tenemos entonces hasta aqui un concepto de racionalidad —de las deci-
siones— como justificacion, la cual no constituye sino, una actividad valo-
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rativa, impregnada de elementos extra normativos que son precisamente
aquellos sobre los que alertan las teorias criticas —poder e ideologia—.

Siguiendo a Wréblewsky, afirmo que la actividad que lleva a la decisién
final implica seleccion de valoraciones relevantes. Ello evidentemente no
significa rechazar la exigencia de racionalidad, sino que esa seleccion valo-
rativa se constituye en un elemento presente en el proceso argumentativo,
de modo tal que podremos afirmar que las premisas han sido correcta-
mente aceptadas solo si resultan justificadas: si las ficciones y los mitos re-
sultan revelados. Tal como sefala Mari: “En muchas ocasiones un discurso
ausente es el condicionante principal, provenga de razones econémicas
(modo de organizacién del sistema), de razones politicas (...), morales,
ideoldgicas, etcétera (...) el discurso juridico final descarta el discurso po-
litico, pero sdlo se comprende por lo que descarta” (1982: 81).

Adhiriendo a la necesidad de formulacién de intercambios argumentativos
como condicién de posibilidad del arribo a decisiones justificadas como
requisito para una definicidn no hegeménica del derecho, toca interrogar
acerca del contexto en que esos intercambios tienen lugar y, I6gicamente,
acerca de sus condiciones de produccién. A ese fin tomo la localizacién
tedrica habermasiana.

4 | Escenarios de discurso:
publicos y contra-publicos

Jirgen Habermas sostiene que la tesis que defiende que el discurso juridi-
co debe entenderse como un caso especial del discurso (de aplicacién) de
la moral, no hace justicia a la complejidad de la relacion entre la actividad
judicial y la produccién legislativa (Habermas, 2005: 267). Plantea que la
tensién inmanente al derecho entre facticidad y validez se manifiesta en el
dmbito de la administracion de justicia como tensién entre el principio de
seguridad juridica y la pretension de estar dictando decisiones correctas,
ya que exige a las decisiones judiciales |a satisfaccién de un doble requisi-
to de consistencia con el ordenamiento juridico y aceptacién racional. Asi,
"El problema de la racionalidad de la administracion de justicia consiste,
por tanto, en que la aplicacién de un derecho surgido contingentemente
pueda hacerse de forma internamente consistente y fundamentarse exter-
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namente de modo racional, para asegurar simultdneamente la seguridad
juridica y la rectitud o correccién normativa” (Habermas, 2005: 268).

Propone una teorfa discursiva del derecho, conforme la cual la aceptabilidad
racional de las sentencias depende de: 1) la calidad de los argumentos y 2)
la estructura del proceso de argumentacién. Para este autor, “la correccién o
rectitud de las decisiones juridicas se mide en Ultima instancia por el cumpli-
miento de condiciones comunicativas de la argumentacién, que posibilitan
la imparcialidad en la formacion de un juicio” (Habermas, 2005: 302).

Entiende por rectitud a la aceptabilidad racional, es decir, a la acepta-
bilidad apoyada por buenos argumentos. A su vez, la validez de un jui-
cio dependera de que se cumplan —precisamente— sus condiciones de
validez, pero la determinacién de ese cumplimento no puede efectuarse
recurriendo directamente a evidencias empiricas, ni a intuiciones ideales.
Afirma que sélo puede establecerse discursivamente mediante funda-
mentacion o justificacion argumentativa.

Afirma que argumentos son “razones que en condiciones discursivas sirven
a desempenfar una pretensién de validez entablada con un acto de habla
constatativo o un acto de habla regulativo y que mueven racionalmente a
los participantes en la argumentacion a aceptar como vélidos los corres-
pondientes enunciados descriptivos o normativos” (Habermas, 2005: 297).
En ese sentido, sostiene que el concepto de argumento es de por si de
naturaleza pragmética: “Que sea una ‘buena razdn’ es algo que solo se
muestra en el papel que esa razén ha desempenado dentro de un juego
argumentativo, es decir en la aportacion que conforme a las reglas de ese
juego argumentativo esa razén ha hecho en orden a decidir si una preten-
sion de validez controvertida debe aceptarse o no” (Habermas, 2005: 299).

Ahora bien, Habermas sostiene asimismo que los argumentos sustanciales
nunca pueden ser concluyentes en el sentido en que si pueden serlo una
relacion de inferencia l6gica, o una evidencia contundente, por lo que no
resulta posible anticipar un fin —en abstracto— para una cadena argu-
mentativa. Advierte que, facticamente, sélo le ponemos término —y ello
en condiciones favorables— cuando las razones logran formar un conjunto
coherente que lleva a la produccién de un acuerdo sin coercién respecto
de la aceptabilidad de la validez de la pretensién en litigio. De ahi la afir-
macién de la existencia de un acuerdo racionalmente motivado en tanto
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se atribuye a las razones la fuerza de mover —en sentido no psicolégico—
a quienes participan en la argumentacién a tomas de posturas afirmativas.

"La préctica de la argumentacién constituye un foco en el que
los esfuerzos que los distintos participantes en la argumenta-
cién, por distinto que sea el origen de éstos, desarrollan por
entenderse, se salen al encuentro unos de otros por lo menos
intuitivamente. Pues conceptos como el de verdad, el de racio-
nalidad, el de fundamentacién o el de consenso, desempenan
en todas las lenguas y en toda comunidad de lenguaje el mismo
papel gramatical” (Habermas, 2005: 389).

La teoria de la argumentacion no puede limitarse a las cuestiones logico
semanticas atinentes al discurso juridico, ya que cuando se trata de analizar
las reglas que rigen trénsitos “no triviales” —aquéllos en que la légica de-
ductiva resulta insuficiente—, se requiere de una concepcién pragmatica.

Senala la profesora Aseff que Habermas

"...se apoya en un concepto fuerte de racionalidad procedimen-
tal, conforme el cual las propiedades que son constitutivas de
la validez de un juicio, no sdlo han de buscarse en la validez
|6gico-semaéntica de la estructura de los argumentos y del enla-
ce de enunciados, sino también en la dimensién pragmatica del
proceso de fundamentacién mismo” (...) y continta afirmando
que ello es asi debido a que “las condiciones procedimentales
pragmaticas aseguran idealmente que todas las razones e infor-
maciones relevantes, de las que en un determinado momento
pueda disponerse en relacidon con un tema, puedan hacerse oir
sin excepcién, es decir, puedan desplegar la fuerza de motiva-
cion racional que le es inherente” (2003: 82).

Tal el recorrido que vengo realizando, no queda mas remedio que adherir
a dos tesis: 1) que el discurso juridico no puede mantenerse hermético y
desenvolverse en forma autarquica, sino que debe abrirse a argumentos
de otra procedencia, y sefiala en particular a las razones de tipo pragmé-
ticas, éticas y morales y 2) la rectitud o la correccién de las decisiones se
determina —en Ultima instancia— por las condiciones comunicativas de
la argumentacién de modo de posibilitar la imparcialidad en la forma-
cién de un juicio.
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En definitiva, requiere que las decisiones judiciales se basen en normas
legitimas, pero ademés, que estén racionalmente justificadas para el caso
concreto, de modo de resemantiza el concepto de seguridad juridica al
que hace depender del procedimiento.

Ahora bien, a lo dicho subyace la concepcién habermasiana sobre la es-
fera publica, la cual, en tanto recurso conceptual designa un escenario en
las sociedades modernas en el cual la participacién politica se realiza por
medio del didlogo.

Pero no todo es consenso en cuestiones deliberativas; y, al respecto, anti-
cipo una problematica que refiere a las posibilidades discursivas en la es-
fera publica, y que resulta pertinente en este punto en razén de que toda
situacion discursiva supone una cierta logica comunicacional.

Una de las mas sistematicas y solventes criticas de la propuesta del fil6-
sofo aleman es Nancy Fraser (1997). Esta discipula de Habermas, y pilar
de la teoria feminista, parte del concepto de esfera publica aportado por
Habermas a la cual entiende como un escenario en las sociedades moder-
nas, en la que la participacion politica se realiza por medio del didlogo.
Es el espacio en el cual los ciudadanos piensan y examinan sus asuntos
comunes y, por lo tanto, es un escenario institucionalizado de interaccién
discursiva. Fraser (1997) resalta que, segiin Habermas, la idea de una es-
fera publica es aquella de un grupo de individuos reunidos para discutir
cuestiones de preocupacion publica o de interés comun.

Pero a poco que avancemos en las interacciones de los grupos participan-
tes en la discusidn resulta interesante remitir nuevamente a sus palabras,
en tanto advierte que a pesar de la retdrica de la publicidad y accesibili-
dad, la esfera publica oficial siempre descansé en, y fue constituida por,
algunas exclusiones significativas (Fraser, 1997).

Aclarado que el concepto trabajado resulta necesario para la construccién
de una teoria social critica y para la practica democrética, advierte sin em-
bargo, acerca de sus insuficiencias. Identifica que, en las interacciones de
los grupos participantes en la discusion, a pesar de la retdrica de la publi-
cidad y accesibilidad, la esfera publica oficial siempre descansé en, y fue
constituida por, algunas exclusiones significativas.
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Continuando con la autora mencionada, en tanto entiende que partici-
par significa poder hablar con voz propia, quienes nos interesamos por
los argumentos vertidos en la discusidon que tienen lugar en la esfera
publica, no podemos dejar de advertir que la misma no se da en condi-
ciones de igualdad —paridad discursiva—, puesto que muchas veces,
los colectivos subordinados no logran encontrar canales de expresiéon
y cuando lo hacen, las necesidades que pretenden transmitir son deja-
das de lado, lo que al interior del debate que tiene lugar en el proceso
judicial implica la negacion de su agenciamiento como sujetos juridico/
politicos.

Fraser plantea dudas respecto de la viabilidad de la concepcién de una
esfera publica que pretende poner en paréntesis, méas no eliminar, las
desigualdades sociales estructurales. Pone en duda la posibilidad de
deliberacion de los interlocutores como pares sociales cuando los esce-
narios de discurso se sitian en contextos impregnados sobre relaciones
estructurales de dominacién y subordinacion.

Analizando las posibilidades de concrecién del ideal de paridad de
participacion sostiene que, si bien en sociedades estratificadas, el ideal de
plena paridad en el debate y la deliberacidon publicos no resulta posible de
concretar, entiende que el modelo de vida publica que mas se aproxima
en el sentido de reducir la brecha de participacion entre los grupos domi-
nantes y subordinados, es aquél que acomoda la contestacién entre una
pluralidad de publicos competidores. Se trata de lo que la autora denomi-
na publicos y contra-publicos.

Benhabid, que al igual que Fraser reconoce una genealogia Habermasiana,
aporta una critica alternativa. Intenta una reformulacion del principio
de universalizacion a partir de la cual queda definido como un pro-
cedimiento de argumentacion intersubjetiva, orientado a la obtencién
de un acuerdo comunicativo, de modo de pensar a la universalizacidon
como prueba del acuerdo comunicativo —y ya no como precondicién
para su produccion—.® Se trata de un modelo de accién comunicati-
va que es habla y accién compartida con otros. Su propuesta supone
también una reformulacion de lo que Habermas Ilamé las condiciones

(3) Benhabid presenta esta alternativa de interpretacion al modelo habermasiano en el
capitulo | de su obra El sery el otro en la ética contemporanea (2006).
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de una situacion de habla ideal, de modo que implican supuestos éti-
cos evidentes, a saber: 1) el reconocimiento a todos los seres capaces
de habla y accién de participar en la conversacién; 2) todos tienen los
mismo derechos de varios actos de habla, de iniciar nuevos temas, pro-
poner reflexionar sobre los presupuestos de la propia conversacion,
etc. Es decir, que los mismos presupuestos de la situacién argumen-
tativa tienen contenido normativo, y que ese contenido precede a la
argumentacion.

5 | Algunas reflexiones finales

Una pregunta posible a esta altura del recorrido es aquélla que interro-
ga sobre qué tipo de publico constituyen la voces de representantes
de algunos colectivos tradicionalmente incluidos en lo que llamaria-
mos —en terminologia de Fraser— contra-publico; por ejemplo, las
mujeres. Para intentar una respuesta pensemos en un tema/problema
concreto: el reclamo por la despenalizacion del aborto, que en Argen-
tina continla constituyendo un terreno de disputas. No podemos sino
afirmar que se trata de un contra-publico subalterno —formado bajo
condiciones de subordinacion— , de un publico débil. Puesto que, se-
gun Fraser, no es posible insular a escenarios discursivos de los efectos
de la desigualdad societal, donde ésta persiste —tal el caso de los
derechos de las mujeres—, los procesos de deliberacién tenderan a
operar con ventaja para los grupos dominantes y desventaja para los
subordinados.

Asi lo demuestra al dia de hoy, en el sistema argentino, no sélo la resis-
tencia a su inclusién en la agenda legislativa —instancia de deliberacion y
produccidon—, sino también la discrecionalidad imperante en materia de
interpretacion.

Pareciera que una herramienta necesaria a fin de limitar el uso del Poder
de adjudicacion judicial que se evidencia en cada caso relativo al tema, es
que el problema se demarque en la etapa de produccion. Pero, previo a la
instauracion del debate, resulta necesario validar su discusion, en tanto la
constitucién de un asunto como relevante para su debate parece depen-
der de la legitimidad alcanzada por el “publico”, que lo propone para su
tratamiento en un determinado escenario de discurso.
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Conforme sostiene Virginia Guzman

“la construccién de problemas publicos y la elaboracion de las

agendas son el resultado de procesos sociopoliticos complejos

cuya comprension remite a otros temas: la constitucién de suje-

tos sociales, la elaboracion de nuevos marcos de interpretacion

de la realidad social, las relaciones de poder entre distintos su-

jetos y actores sociales y el establecimiento de alianzas y estra-

tegias politicas” (2001: 11).

Por tanto, sin dejar de advertir la situacién de desventaja discursiva de las

voces subalternas, puede anticiparse que, una vez develada, se abre un

escenario de discusion racional con posibilidades de equidad, en tanto se

erige en interpeladora, a la vez que reclama el reconocimiento de su par-

ticipacién en la discusién como publico legitimado. Ello sin desconocer,

claro, la implicacion de la cuestién relativa a la constitucion de sus identi-

dades como sujetos juridicos y politicos.
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El Poder Judicial
y la sociedad

por MARIO PORTELA"

Resumen

En el presente trabajo se aborda, desde una perspectiva critica, el tema de
la funcién judicial y de sus proyecciones sociales en un Estado democrati-
co. Para ello, y como punto de partida, se realiza un extenso recorrido his-
térico a partir del golpe de Estado de 1930 analizando el papel del Poder
Judicial durante los distintos gobiernos de facto. Se sostiene que, en gran
medida, el papel de los jueces en la actualidad viene determinado por
esa historia institucional de complicidad por omision frente a las violacio-
nes de derechos fundamentales, la que, ademas, ha sido acompafiada y
profundizada por los mecanismos de cooptacién y formacién de recursos
humanos al interior de la Justicia.

1| La situacion local

En nuestro pais, en la Convencién de 1853, los constituyentes establecie-
ron una Constitucién con fuerte influencia ideoldgica y origen norteame-
ricano, especialmente por la denodada labor de Alberdi, pero a la par se
fue gestando un derecho administrativo y procesal con fuertes influencias
francesas y espafolas, ya que la instalacién de la Corte Suprema tuvo lu-

(1) Juez del Tribunal Oral Federal de Mar del Plata. Titular de las catedras de Teoria General
del Derecho y de Filosofia del Derecho de la Universidad Nacional de Mar del Plata e inte-
grante de Justicia Legitima.
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gar recién a mediados de 1860, luego de la incorporacién de la Provincia
de Buenos Aires a la Confederacién. Esta duplicidad de procederes y de
fuentes no se eliminé nunca y complicé el funcionamiento normal del Po-
der Judicial, situacion que fue empeorada en 1994 cuando la Constitu-
yente reformadora establecié el Consejo de la Magistratura manteniendo
el control judicial difuso, sin crear un Tribunal Constitucional o Supremo
(diverso a la Corte) que se encargara exclusivamente de decidir acerca de
la constitucionalidad de las leyes.

Esto ha provocado la tardia reglamentacién y puesta en marcha del pri-
mero de los Consejos de la Magistratura (luego de multiples negociacio-
nes entre los bloques partidarios); los problemas politicos causados por
su reforma reciente (con cierto predominio del oficialismo que tiene un
supuesto poder de veto tanto para el control como para la destitucién de
los jueces); los roces frecuentes entre la Corte y el Consejo y las apetencias
politicas por el control de éste con el fin de obtener mayor poder, usando
entre otros instrumentos la administracién financiera del Poder Judicial.
Los medios masivos manifiestan, alentados por los partidos opositores y
por algunos magistrados y abogados, que a través del Consejo se trata de
vulnerar la independencia de los jueces, circunstancia que es mucho mas
declamatoria que real.

En efecto, hoy en dia la existencia de una prensa muy preocupada por las
resoluciones judiciales, a veces por razones oscuras que dependen de sus
propios intereses y de la conservaciéon del propio poder, es mucho més
vulnerante de la independencia judicial que las eventuales intromisiones
del Poder Ejecutivo o de los integrantes del Consejo de la Magistratura.
Este manejo mediatico también incide en la formaciéon de una opinién
publica que se trata de manifestar por encima de las decisiones jurisdic-
cionales, aunque para ello deba atacar fieramente a las personas de los
jueces. Aparte de ello es también vulnerante de la propia independencia
judicial la existencia de verticalismo en la organizacion judicial, que so-
mete a los denominados jueces inferiores a "“inspecciones” o a destratos
via de la superintendencia que manejan los estamentos superiores de la
pirdamide judicial.

Asi, es mucho mas preocupante para la independencia judicial que, al
tratar el tema de la inseguridad urbana en nuestro pais, los grandes me-
dios de comunicacién bombardeen con noticias policiales que siempre
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reflejan hechos sangrientos y especialmente crueles, o que el Presidente
de la Corte Suprema se refiera a que algunos jueces alienten la denomi-
nada “puerta giratoria”, explicacién policial y de partidismo mediatico,
que es mas grave que cualquier expresién vertida individualmente por
alguin consejero desubicado o por algiin ministro trasnochado. La opinién
omnipresente e interesada de los medios masivos (;no hubo inseguridad
mientras tuvo lugar el conflicto del gobierno con los productores rurales?)
—que, por mas que manifiesten que sélo son reflejo de la realidad, cons-
truyen opinion e influyen en la realidad—, sumadas a las apreciaciones del
Presidente de la Corte, pueden influir fuertemente sobre las decisiones
de magistrados que prefieren vivir tranquilos antes que ejercer plenamen-
te su potestad jurisdiccional de consuno con lo que establecen nuestra
Constitucién y las leyes que son su consecuencia.

Esto ocurre porque los jueces, al decir de Leopoldo Schifrin (camarista
Federal de La Plata), integran el sistema de dominacién real, situacion
que se repite en todas partes, junto con el capitalismo local muchas
veces prebendario (agrario e industrial), el capitalismo extranjero (ge-
neralmente especulativo y financiero), la Iglesia y las Fuerzas Armandas,
éstas Ultimas cada vez mas menguadas pero aiin importantes por su rol
educativo y por ser formadoras de opinién. No en vano un dirigente
manifestd hace poco que a la Nacién la fundaron “el campo, la Iglesia
y las FFAA". Esta circunstancia ya fue sefialada en teoria politica por
Lasalle (“;Qué es una Constitucién?”) y no por nada nuestro Leopoldo
Marechal se preocupaba por los excesos de Ayax y de Creso (la fuerza'y
el capital en su estratificacién de la politica), relegando al tltimo de los
lugares al pobre Gutiérrez que, en su gracioso esquema, representa al
mundo del trabajo.

Los jueces suelen ser, como corporacién, funcionales a esos factores de
poder (los de Ayax y los de Creso) y en lo individual sélo se preocupan
del sueldo, la carrera y la estabilidad. Se transforman asi en burdcra-
tas desentendidos de sus propias relaciones de poder y cuya Biblia la
constituye la lectura del diario “La Nacién”, mientras que su horizonte
tedrico es el que recibieron de las Facultades de Derecho a lo largo
de la carrera de grado y las subsecuentes especializaciones y cursos
de postgrado que hoy son inevitables dadas las competencias por los
"cartones” alas que deben someterse quienes aspiren a obtener cargos
pOr CONcurso.
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Estas los forman acriticamente ya que en la ensefanza privilegian el sa-
cro respeto a la norma valida, que los estudiantes muchas veces deben
conocer de memoria, con lo que asumen, muchas veces sin quererlo, los
postulados del positivismo ideoldgico (el peor de los positivismos) cuya
premisa fundamental es: La norma es correcta sélo por ser puesta por
la autoridad. Salvo enconados debates sobre pseudo problemas (espe-
cialmente centrados en blusquedas de inexistentes naturalezas juridicas
o en polémicas irrelevantes), las facultades de Derecho, pese a la exis-
tencia de la Reforma del afio 1918, omiten cualquier estudio acerca de
coémo solucionar problemas en los que tienen que ver cuestiones norma-
tivas que mantienen a nuestro pais en la orbita de las periferias (derecho
tributario, derecho administrativo, derecho constitucional, derechos de
patentes y marcarios), no se preocupan por intervenir en la agenda de
las politicas publicas ( debates legislativos) y suelen adoptar perspecti-
vas tedricas derivadas de mundos diversos, centrales que nada tienen
que ver con nuestra situacién emergente (teorias de los roles). Ademas,
suelen ensefar una historia del derecho sesgada y omisiva, sin incorpo-
rar al aprendizaje una tarea critica y argumentativa que permita observar
desde el mundo juridico las situaciones de las minorias discriminadas o
marginadas, mayorias en nuestro pals, que carecen de un real acceso a
la justicia y al derecho.

Recién ahora se ha comenzado a trabajar académicamente con nifos, mu-
jeres y personas con discapacidad, como siempre detras de los movimien-
tos sociales, pero se sigue sin tratar a otros grupos desaventajados entre
los que se incluyen los desocupados, los pobres, los adictos, los diferentes
por razén de etnia, nacionalidad o eleccién sexual.

Como consecuencia de lo expuesto, la sociedad declama por la inde-
pendencia judicial refiriéndola a la distancia con el PE o con la politica
partidista, pero se omite hacer referencia a la dependencia real que hay
frente a los érganos superiores de la judicatura, a la prensa, a los for-
madores de opiniény al “clamor popular” que son una amenaza mucho
mayor a la independencia de los jueces, entendida como autonomia
al momento de decidir. Asi es como, por estas razones individuales o
corporativas, los jueces son méas permeables a resolver por considera-
ciones que tienen que ver con su propia comodidad o por agradar a los
factores de poder que con decisiones que tomarian si tuvieran libertad
de conciencia.
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También se suele malversar el tema de la imparcialidad o distancia que
debe haber entre el juzgador y las partes, ya que se piensa que la impar-
cialidad es la lejania afectiva con el conflicto, lo que provoca jueces ajenos
y estupidamente distanciados de hechos concretos de la causa que deben
jugar como motivos de la decisién en cualquier proceso argumentativo.

Para completar este oscuro panorama se ha establecido desde la dog-
maética el mito de la seguridad juridica que no es otra cosa que la defensa
de cierto estatus que tiene que ver con la defensa de la propiedad y las
“inversiones”, especialmente las extranjeras. Asi, que la Corte Suprema
proclame la inconstitucionalidad de la legislacién referida a las ART, que
declare la imprescriptibilidad penal de las acciones derivadas de delitos
de lesa humanidad, que anule amnistias e indultos notoriamente inconsti-

tucionales, que privilegie el “ius cogens” en materia de Derechos Huma-
nos, son todos ellos atentados a la “seguridad juridica” y a veces, hasta a

|a soberania nacional.

2 | Sinopsis de historia constitucional

En nuestro pais el primer atentado triunfal sobre el orden constitucional
se produjo el 6 de septiembre de 1930. A los pocos dias (el 10), la CSJN,
integrada por los Dres. Repetto, Sagarna, Figueroa Alcorta y Lavalle, en
conjunto con el Procurador General de la Nacién, Dr. Rodriguez Larreta, a
pedido de los Ministros “de facto” Dres. Padilla y Sanchez Sorondo, dic-
taba la famosa acordada del 30 (donde se citaba como doctrina principal
la de un ignoto autor canadiense, Constantineau, y que tuvo el oscuro
privilegio de dar inicio a la bien denominada década infame).

En ésta se establecia en forma por demaés inédita y sobreabundante, ya
que no existia “caso” judicial que merituara la intervencién de nuestro
mas alto Tribunal, que:

“se ha puesto en conocimiento de la Corte la constitucién de un
gobierno provisional emanado de la revolucion triunfante (...) que
se encuentra en posesion de las fuerzas militares y policiales (...) es
pues un gobierno de facto, cuyo titulo no puede ser judicialmente
discutido con éxito por las personas en cuanto ejercita la funcién
administrativa y politica derivada de su posesion de la fuerza...”.
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A los dos dias, todos los jueces de la Corte, junto con los presidentes de
las Camaras de Apelaciones, visitaron al Presidente provisional que los
recibié junto a los recién designados ministros Padilla, Sdnchez Sorondo
y Becar Varela, éste Ultimo conspicuo abogado a cargo del Ministerio de
Agricultura (a la par que asesor letrado de la Sociedad Rural). Luego de
la entrevista el Presidente de facto, manifesté al diario La Prensa (13 de
septiembre) que “la CSJ se ha apresurado a reconocer al gobierno provi-
sional, ya tenemos un poderoso blasén, una carta de crédito...”.

La misma acordada se reprodujo con toda exactitud en ocasion del golpe
militar de 1943, con la firma de los Ministros Repeto, Sagarna, Linares,
Nazar Anchorena y Ramos Mejia. Si bien el contexto politico del pais era
sustancialmente diverso y los motivos expuestos por los golpistas eran
otros, la cobertura judicial del atentado constitucional seguia funcionado
aceitadamente. Es dable destacar que a partir de ese momento los jueces
de la Corte se convirtieron en fuertes defensores del antiperonismo, ho-
rrorizados tal vez por la llegada de las masas empobrecidas al centro de la
ciudad de Buenos Aires y hasta llegaron a fabular con integrar un gobierno
provisional dados los sucesos del 17 de octubre de 1945.

Esta conducta de los jueces de la Corte, que avalaba explicita y vergonzo-
samente rupturas constitucionales de un sistema del que se consideraban
los dltimos intérpretes, tanto como —obviamente— su caracter opositor
ya sefalado, fue juzgada en el juicio politico que se les abrié a pedido del
Diputado Decker en mayo de 1946. Este interesante proceso es habitual-
mente omitido por nuestros tratadistas constitucionales ya que consideran
que el mismo fue més por razones politicas partidistas que por razones
institucionales. Pero, entre otras, las causales esgrimidas en esta ocasién
por la Cdmara acusadora fueron: “la comision de delitos en el ejercicio de
la funcion por abuso de autoridad y violacién de los deberes de funciona-
rios publicos”, basicamente por haberse inmiscuido en materia politica
mediante las acordadas del 30 y del 43, legitimando gobiernos de facto,
fuera de instancia y sin causa judicial; por desconocer la creacién de la Cé-
mara de Apelaciones del Chaco; por desconocer la exoneracién de jueces
dispuesta en 1943; por haberse negado a tomar juramento a los jueces
del Trabajo en 1944; por integrar la lista de conjueces de la Corte con
abogados que respondian al capitalismo extranjero, y por haber otorgado
recursos extraordinarios (art. 14 de la ley 48) por el monto elevado de las
demandas y no por la materia de las mismas.
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Este proceso en el Congreso Nacional terminé con la destitucién de los
juzgados y, por solidaridad con ellos, se produjo la renuncia de un cama-
rista, un juez nacional y cinco secretarios (tres de los cuales eran los hijos
de los jueces destituidos). Luego de la sancion de la Constitucién de 1949
se modifico sustancialmente la composicion del Poder Judicial (dejaron de
tener preferencia para ser designados los privilegios de clase y de familia)
y se fue popularizando la designacion de los jueces, cuestion que no se
alteré en lo sucesivo.

En ocasion del golpe militar de 1955 la Corte fue sustituida en forma total,
sus jueces echados sin ninguna clase de juicio y la mayor parte de los ma-
gistrados de la instancia ordinaria fueron cesanteados sin otra causa que
la sospecha de ser adictos al gobierno depuesto. Se produjo una contra-
rrevolucién judicial que se completd en lo dogmético con el silencio sobre
los Fallos de los afos 46/55, que quedaron en el olvido. De alguna manera,
comenzo a volver la tradicional “familia judicial”. A partir de alli se produje-
ron varios silencios omisivos del Poder Judicial en hechos de gran relevancia
publica y que ocasionaron gran cantidad de victimas y de perjudicados.

Una visidn incompleta y sucinta de estos “olvidos” remitiria a los siguien-
tes eventos: bombardeo de la plaza de mayo en junio de 1955; fusilamien-
tos de junio de 1956 efectuados antes de la sancién de la ley marcial (que
fueron condimentados por festejos partidarios, asentimientos judiciales y
frases tales como “se acabé la leche de la clemencia” pronunciada por
un conspicuo dirigente socialista); la represion del plan Conintes de Fron-
dizi (donde, entre otras cosas, era delito nombrar a Perén, Eva Perdn, al
peronismo o cantar la marcha peronista). Hay en esta época una increible
prescindencia del Poder Judicial en los casos de declaracién del estado
de sitio y de intervenciones federales y se acentla la teoria de las “cues-
tiones politicas no judiciables” para no limitar en forma alguna al Poder
Ejecutivo gobernante. Sin embargo, por via pretoriana, se hace lugar a los
primeros recursos de amparo a través de los casos Siri y Kot (para proteger
la propiedad privada) y garantizar asi “la seguridad juridica”.

Luego, ya en la dictadura instaurada en 1966, que produjo el derrocamiento
de Presidente lllia —producto principal de una intensa camparna mediatica
y de la oposicién feroz de la Sociedad Rural (que no podia exportar carne
para preservar el mercado interno), de los laboratorios medicinales (ley Ofia-
tivia) y de las petroleras extranjeras (nulidades de los convenios firmados
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por Frondizi)—, se volvié a sustituir a los jueces de la Corte nombrados en
1958 por el presidente constitucional Arturo Frondizi. Durante ese gobierno
militar encabezado por Ongania tiene lugar el inicio del desmantelamiento
de la universidad publica con el hecho que se conoce con la denominacion
de la noche de los bastones largos, con el consiguiente y previsible silencio
judicial pese a la difusién de lo acaecido esa aciaga tarde en la que se vacié
la Universidad Nacional de sus mejores cerebros, se detuvo sin causa y se
lesiond a cientos de profesores y de alumnos. Casi al finalizar el periodo, el
Presidente de facto crea la Camara Nacional Penal con competencia Unica
para juzgar hechos de subversion y terrorismo, cuya constitucionalidad fue
obviamente avalada por la Corte. Estos son, tal vez, los antecedentes mas
cercanos de los horrores acaecidos en el tragico periodo de 1976/83.

En esa época, la Junta Militar sustituyd integramente a la Corte, designada
por el gobierno constitucional de 1973, pero no tuvo necesidad de cesan-
tear a demasiados jueces ya que muchos de ellos quedaron en sus cargos
y fueron probos aplicadores de la legislacion de facto, desestimaron sin
ninguna clase de investigacion la infinidad de recursos de habeas corpus
interpuestos por familiares de desaparecidos (imponiendo las costas a los
desolados parientes) y callaron frente a procedimientos ilegales perpetra-
dos por las Fuerzas Armadas, aun a plena luz del dia y en la zona céntri-
ca de las ciudades mas importantes del pais. Incluso en la Provincia de
Bs. As., la Presidencia de la SCJBA emiti6 una directiva a los jueces de pri-
mera instancia para que se abstuvieran de pedir informes, en los casos de
habeas corpus, a los comandos de las Fuerzas Armadas.

En el dmbito local de Mar del Plata, la Justicia federal se creé en 1974, al
conjuro de la Triple A organizada desde el Ministerio de Bienestar Social.
La fiscalia federal era una guarida formada por empleados que habian in-
tervenido en el asesinato de la estudiante Silvia Filler en 1971, amnistiados
en 1973, los que portaban armas en su lugar de trabajo y actuaban con una
inédita violencia, ocupando ademés cargos de seguridad en la Universidad
local. Ello permitié que se produjera un anticipo en el afio 1975 de lo que lue-
go seria la actuacién con zonas liberadas, con cobertura policial e impunidad
judicial (la noche posterior al asesinato del jefe de la CNU local, Dr. Piantoni,
los asesinatos de Sanmartino, Crespo y Azorin, la flia. Baez, y tantos otros).

Ya durante el gobierno del proceso, los jueces que habian sido designados en
la mesa de un café local, no se preocupaban por el correcto diligenciamiento
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de los recursos de habeas corpus —a muchos de los cuales rechazaban, tal
como subrayé anteriormente—, imponiendo las costas a los parientes que
los habian iniciado. Y, en casos concretos, encubrian graves violaciones a los
Derechos Humanos por la falta de investigacién adecuada de eventos en los
que se podria haber avanzado para descubrir autores e instigadores.

3 | Las consecuencias

Considero, obviamente es impropio hacer referencia a contrafacticos, que
una actitud firme por parte de jueces y fiscales que tuvieron actuacion duran-
te los afos 1976/83, quizés hubiera podido limitado el horror, los muertos,
los torturados, las represalias contra victimas inocentes. Tomo esta creencia
del relato que efectiia Hanna Arendt (Eichmann en Jerusalén) acerca de la
enorme diferencia entre el nimero de las victimas judias producidas duran-
te la ocupacién nazi en Dinamarca y en Polonia respectivamente. Mientras
que en el primero de los lugares ese nimero fue relativamente bajo, en el
segundo fue significativamente elevado y la autora relata que ello obedecid
a la diversa actitud de autoridades y pueblos ocupados frente a los intentos
de las tropas alemanas vy, especialmente, a las temibles SS. Asi, la autora
considera que la diferencia estuvo en que en Dinamarca la propia familia
real, con apoyo de la mayoria de la poblacién civil, se coloco la estrella ama-
rilla, de uso obligatorio para los judios de acuerdo a la legislacion de la ocu-
pacion, en sefal de resistencia a ese vejamen y ello implicd una clara mues-
tra de desobediencia civil que no pudo ser evitada, dada su pasividad, por
el enemigo que debid entonces limitar su brutalidad racial. En cambio, los
ciudadanos y autoridades polacos acataron esas leyes crueles y vejatorias,
alin con beneplacito, y ademaés hasta participaron alegremente de las carni-
cerias practicadas por los nazis, lo que motivé que murieran en ese pais casi
un 95% de los ciudadanos judios, frente al 10% de muertos en Dinamarca.

Esa impronta terrible de complicidad por omisién en la mayoria de los ca-
sos, y de abierta complicidad en otros, al igual que lo sucedido con la so-
ciedad polaca, atraviesa la Justicia de esta ciudad y llega hasta nuestros
dias. Los organismos de DDHH solicitaron en el ano 2000 que el juicio por la
verdad local se hiciera en el TOF, mediante un recurso de amparo, porque
no habia otros érganos judiciales federales confiables por motivos diversos.
Como consecuencia de esta obligacion legal se produjeron cientos de fo-
lios con prueba testimonial, documental y pericial; se relevaron centros de
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cautiverio; se sufrieron multiples intentos de deslegitimacion del proceso y
de los jueces que lo llevaban a cabo; se traté de detener el avance de las
investigaciones sin éxito. Pero recién ocho afios después de iniciadas estas
actuaciones se estan empezando a producir resultados concretos. Con tan-
ta demora que, elevadas a juicio, hay sélo dos causas en las que hay Unica-
mente tres detenidos, uno de ellos suboficial de la Fuerza Aérea mientras
que los otros dos lo fueron en la competencia territorial de Azul.

Obviamente, esta situacion local no es méas que un reflejo de lo que viene
ocurriendo en todo el universo federal de la judicatura. La corporacion judi-
cial reaccion¢ fieramente cuando, desde el Poder Ejecutivo, se atacd a algu-
nos jueces de la Cdmara de Casacién por su labor obstructiva en las causas
en las que se investigaban delitos de lesa humanidad, alegando una grosera
violacién a la independencia judicial. Sin embargo, esa misma corporacion
nada dijo cuando la vida, los bienes y el honor de los argentinos se encon-
traba en manos de “comunidades informativas”, de servicios de inteligencia
o de arbitrarios jefes de zona que respondian a su sdlo interés personal.

Si se mantienen las condiciones individuales de los jueces relatadas por
la pluma de Schifrin, ahora también victima de una despiadada campana
para deslegitimar su actuacién en defensa de los Derechos Humanos, y
las condiciones corporativas de actuacién del Poder Judicial jerarquico y
verticalista —temerosos del denominado “clamor popular”, influidos mas
que por razones juridicas por la opinién de los medios de comunicacién—
que he enunciado anteriormente, y desde los mas altos estrados se deja
inermes a los magistrados frente a estos ataques, es dificil que esta situa-
cién de complicidad omisiva se modifique.

La forma de superar esta situacion pasa por el funcionamiento de la es-
cuela judicial como una puerta de ingreso a la judicatura, para abogados
e integrantes del Poder Judicial en pie de igualdad; por el establecimiento
de la horizontalidad entre los jueces, ain equiparando salarios; y por la
existencia de un sano corporativismo, via asociaciones de magistrados,
que permita superar los ataques injustificados derivados de los factores
enunciados. Hay cierta musica que deberia surgir de la existencia de "jue-
ces en Berlin”, conforme el famoso relato del molinero y Federico Il, que
no estamos ejecutando. Hay una enorme deuda social e institucional de
los jueces para con la sociedad, que estamos pagando con el desprestigio
que hoy en dia tiene la judicatura en la consideracién publica.
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Resumen

En este trabajo se exploran los rasgos de inescapabilidad, arbitrariedad y
normatividad de las reglas constitutivas, con detenimiento en las reglas de
la l6gica y del lenguaje, las que se enfocan —adoptando una perspectiva
wittgensteniana— como comparables con las reglas de un juego.

Propongo cierta analogia entre éstas y la regla de reconocimiento hartia-
na, tomando como otra caracteristica comun la nocién de “practica so-
cial”, entendida como un factum del cual no es necesario ni posible dar
una justificacion externa.

(1) Profesora Adjunta de Teoria General del Derecho (UBA). Actualmente, se halla trabajando
en su tesis doctoral en el drea de Filosofia del Derecho, con beca de doctorado UBACyT
2011-2014. Integrante de los seminarios de Teoria y Filosofia del Derecho del Dr. Eugenio
Bulygin y de Légica y Filosofia de la Logica del Dr. Alberto Moretti.
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1| Introduccién

1.1 | Hart da cuenta de una de las diferencias
principales entre reglas primarias y secundarias
apuntando a las siguientes caracteristicas

1) Algunas reglas secundarias, por ejemplo las reglas de cambio que otor-
gan potestades a los particulares, definen la manera de realizar contratos,
celebrar matrimonios u otorgar testamentos. En este sentido, tales normas
no imponen deberes u obligaciones, ya que no exigen que las personas
actien de modos determinados, “lo quieran o no”; sino que confieren
facultades (ie. “si quiere hacer esto, ésta es la manera de hacerlo”) (Hart

1963: 35/36).

En base al carécter definitorio de estas reglas secundarias, se puede trazar
otra diferencia respecto de las normas penales: en las Ultimas existe la po-
sibilidad I6gica de distincién entre la pauta o criterio de conducta y la san-
cién: ie. la regla de no matar puede existir como pauta de conducta aln
sin la sancién penal (si es regla juridica o no, es otro tema); pero respecto
de las reglas que confieren poderes no podria decirse inteligiblemente
que las reglas existen sin sanciones, ni siquiera como reglan no juridica,
en tanto el significado de lo que ellas definen (por e]., matrimonio) esta
constituido por los requisitos establecidos bajo pena de nulidad. Y, en
este sentido, el establecimiento de la nulidad es parte de la regla misma.

Tenemos, entonces, dos rasgos que confluyen en las reglas secundarias.

1. Caracter constitutivo o definitorio: definen el significado, qué es (ej. un testa-
mento, un matrimonio). En el anélisis de Von Wright (1963), ésta es la caracte-
ristica de las “reglas determinativas”.

2. Caracter voluntario: su uso queda librado a la voluntad (si ud. quiere...). De
acuerdo al anélisis de Von Wright, es el rasgo distintivo de las “directivas o
normas técnicas”.

Para Von Wright, el prototipo de las “reglas determinativas” son las re-
glas de un juego (e]., ajedrez). Estas determinan movimientos o pautas,
y, de esta manera, el juego mismo y la actividad de jugarlo. Desde el
punto de vista del juego en si mismo, las reglas determinan cuéles son
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los movimientos correctos, y desde el punto de vista de la actividad de
jugar, determinan cuéles son los movimientos permitidos. De quien no
las sigue podemos decir que juega incorrectamente (ej., no conoce o
no comprende las reglas o hace trampa) o que no juega al ajedrez (gj.,
quien no se preocupase por seguir las reglas o, conscientemente, jugase
con reglas diferentes).? Otros ejemplos de reglas determinativas son las
reglas de la gramética, y también —"deberia considerarse asi”, dice von
Wright— a las de la l6gica, ya que “en un sentido similar, quien no infiere
de acuerdo a las reglas de la l6gica infiere incorrectamente o no realiza
inferencia alguna”.

Por su parte, las “directivas o normas técnicas” establecen medios para
obtener un fin. Son oraciones condicionales en cuyo antecedente hay una
mencién de alguna cosa deseada y en cuyo consecuente hay algo que ha
de hacerse o no hacerse. Tampoco de ellas puede decirse que sean des-
criptivas o prescriptivas.®

Que en una regla determinativa se configure también el rasgo voluntario,
implica que debe tener sentido afirmar el siguiente correlato de la regla:

a. pero si Ud. quiere, puede no contraer matrimonio;
b. pero si Ud. quiere, puede no otorgar un testamento;
c. pero si Ud. quiere, puede no jugar al ajedrez;

d. perosiUd. quiere, puede no hablar inglés;®

e. pero si Ud. quiere, puede no hablar un lenguaje (no usar las reglas de la gra-
matica);

f. perosiUd. quiere, puede pensar ildgicamente (no usar las reglas de la légica).

(2) Sobre esta distincién volveré mas adelante. Los ejemplos que ahora cito son los
sucintamente dados en Norma y Accién. Una investigacion Idgica (1963), de von Wright.

(3) Al respecto, aclara von Wright (1963) que si bien seria un error identificar las normas
técnicas con las proposiciones anakasticas (algo es una condicion necesaria de algo), existe
sin embargo una conexién: cuando se formula una directiva o regla técnica, se presupone
tal proposicién.

(4) El ejemplo alude a un “segundo idioma”. Imaginemos un grupo donde todos hablen
inglés: puedo elegir no hablarlo y tener un mondlogo interno en mi lengua materna
(castellano), aunque sélo estaria “pensando”, o “usando un lenguaje” en tanto existen reglas
publicas para este ultimo.
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ay b) serian correlatos de reglas secundarias de cambio, en las cuales se
da el caracter voluntario.

cy d) son correlatos de reglas determinativas segun los ejemplos de von
Wright, en las que también se da el caracter voluntario.

Pero en e) y f), correspondientes a reglas de la gramatica y de la logica
—aque son los otros ejemplos de reglas determinativas en von Wright—,
este correlato puede parecer extrafio, y no resulta tan claro que exista un
elemento voluntario. Podria afirmarse que, en tanto somos seres hablan-
tes —y esto no seria algo que podemos elegir—, estamos inmersos en el
lenguaje. Dado que de hecho hablamos, lenguaje y ldgica nos resultan
"inescapables”. Volveré sobre esta idea en el punto siguiente.

Ahora bien, ;de qué lado se ubica la regla de reconocimiento?

Tanto la regla de reconocimiento como las del ajedrez son definitorias o
determinativas de lo que, respectivamente, son el derecho y el ajedrez; y
la analogia ha sido utilizada una y otra vez para ilustrar el caracter consti-
tutivo de la construccién hartiana.®

Pese a ello, pondré en tela de juicio que la regla de reconocimiento pueda
situarse del lado de aquellas reglas que voluntariamente puede elegirse
seguir o no seguir. Ello a partir de que me parece en cierto modo extrafia
una afirmacion del tipo “pero si Ud. quiere, Sr. Juez, puede no usar laregla
de reconocimiento al aplicar normas validas en sus sentencias”. Tan extra-
fia como la de que puedan no seguirse las reglas del lenguaje al hablar.

En torno a estas ideas giraran las reflexiones que siguen. Me introduciré en
cuestiones relativas a las reglas de la l6gica y del lenguaje, ya que creo que
cierta perspectiva sobre ellas puede arrojar luz sobre algunos aspectos de
la regla de reconocimiento.

1.2 | Caracter ultimo e “inescapabilidad”

Las reglas de reconocimiento, asi como las que llamamos reglas “basicas”
de la légica, son ultimas en el sentido de que en ellas residen los criterios
de validez o justificacion para otras reglas “derivadas”. Esta idea se suele

(5) Véase, por ej., Marmor (2011: 56/57).
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ilustrar con iméagenes como la de la pirdmide, el &rbol, o la cadena de vali-
dez, entre otras, que dan cuenta de cierto orden o jerarquia.

En este sentido, la/s regla/s que se encuentran al final de la jerarquia no
pueden ellas mismas ser justificadas (o declaradas vélidas o invélidas), en
tanto “justificada” quiere decir acorde a los criterios fijados por esa mis-
ma regla. Entonces, o bien se necesitaria otra regla méas bésica para dar
cuenta de ésta, lo que nos hace incurrir en un regreso al infinito, o bien
cualquier justificacién se vuelve necesariamente circular, puesto que pre-
supone aquéllo de lo que queria dar cuenta.

En logica, esta problematica se relaciona con la cuestion de la “inescapa-
bilidad”: no podemos, en un intento de discurso justificatorio, “salirnos
de” la légica porque, al expresar los enunciados en cuestion, estaremos
usando la légica. Este es un rasgo caracteristico de la llamada concepcién
de la légica como lenguaje universal o de la “universalidad de la 16gi-
ca”. Se trata de un presupuesto general que, aunque con matices, se ha
atribuido a la primera tradicién analitica (Hintikka, 1998). Al respecto dice
Frege (1971: 146/150):

"la pregunta de por qué y con qué justificacién admitimos como
verdadera una ley légica sélo puede ser contestada por la [6gi-
ca reduciéndola a otras leyes Iégicas, y cuando esto no es posi-
ble (se entiende, en el caso de las leyes Ultimas o méas bésicas) la
pregunta sigue en pie” (...). “Saliéndonos de la légica (aunque
esto es lo que seria imposible) podemos decir: por nuestra na-
turaleza (...) estamos obligados a emitir juicios, y cuando emiti-
mos juicios no podemos prescindir de esta ley —la de identidad
por ejemplo— debemos admitirla si no queremos (...) renunciar,
en definitiva, a cualquier juicio; y estd imposibilidad si bien no
nos impide suponer seres que prescindan de ella, si nos impi-
de suponer que estos seres tienen razén, también nos impide
dudar de si la razén la tenemos nosotros o ellos (...) (esto) me
parece un intento de salirse de la propia piel”.

Una nocidén similar, pero que no se compromete con la carga “platénica”
que en Frege tienen las leyes légicas en tanto verdades auténomas y
eternas existentes en un reino de los conceptos, es la de la l6gica como
limite de la significatividad; la misma se plasma en parégrafos célebres
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del Tractatus como el de que “los limites del lenguaje son los limites de
mi mundo” o que “no podemos pensar ilégicamente”. Una de las conse-
cuencias méas importantes de esto es el contraste wittgensteiniano entre
lo que se puede decir (con sentido) y lo que sélo se muestra. Por ejemplo,
que entre la légica/lenguaje y el mundo (los hechos) hay una relacion iso-
morfica no puede ser expresado significativamente en el lenguaje; sélo se
muestra en el uso mismo del lenguaje.

Asi, la pregunta por la justificacién de la légica/semantica no puede presen-
tarse, o en todo caso, no debe aspirarse como respuesta a un enunciado o
conjunto de enunciados tedricos (justificatorios, descriptivos); para Wittgens-
tein esto implica poner un punto final a la investigacion; dejar de preguntarnos
por el fundamento de aquéllo que no puede —ni necesita— ser respondido.

1.3 | Caracter constitutivo y arbitrariedad

Una vez abandonada la teoria pictérica del lenguaje, y con ella el paradig-
ma referencialista de la semantica, Wittgenstein pasaba a poner el acento
en las reglas que determinan el uso del lenguaje. Dado que éstas no nos
dicen nada acerca de lo que es el caso, es mejor no considerarlas propo-
siciones (esta idea se encontraba ya en el Tractatus respecto de las leyes
bésicas de la l6gica como pseudo-proposiciones); y como su rol es el de
constituir significados, y en tanto (aparentemente) somos libres de acep-
tarlas o no, es mejor considerarlas “reglas”; dada su sustancia semantica,
las llama “reglas gramaticales” (Coffa, 1991: 265).

Si bien el uso que hace Wittgenstein del término “gramética” o “reglas
gramaticales” es muy amplio y resulta deliberadamente vago, en general
se ha entendido que no se trata (sélo) de las reglas que figuran en un
manual de gramatica como uso correcto del lenguaje, sino (también) de
reglas semanticas, en tanto describen la aplicacién del lenguaje —por €j.,
definiciones, proposiciones analiticas, entre muchas otras que, segun el
contexto, pueden funcionar como reglas gramaticales—, esto es, determi-
nando el significado —entendido en el sentido amplio— de un término.®

(6) Hintikka y Hintikka (1996: 174) sugieren que no sélo incluirian las reglas “internas” de
hablar y escribir un lenguaje, sino también las que gobiernan las actividades no lingUisticas.
Esto serfa, no sélo la sintaxis y la semantica, sino también la pragmatica de un lenguaje. En el
mismo sentido, ver Narvdez Mora, M. (2003: 215).
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Asi, sefalaba que la concepcion acerca del significado de Frege, de quien
ahora se distanciaba definitivamente, presentaba una falsa disyuntiva: o
bien nos las habemos con meras “marcas de tinta”, o bien esas marcas
son signos de algo y lo que representan es su significado; sin embargo,
que esta es una falsa opcion queda mostrado por el juego de la ajedrez,
en el cual no estamos frente a meras piezas de madera y, sin embargo,
éstas no “representan” —en un sentido fregeano— nada. Existe para
Wittgenstein una tercera opcién: los signos pueden ser usados como en
un juego.” La pregunta “;Qué es realmente una palabra?” es analoga
ala de ";qué es una pieza de ajedrez”?® Esta sélo puede responderse
describiendo el modo en que la pieza es usada conforme las reglas del
juego; asi, el significado de cada palabra en un lenguaje es definido,
constituido, o fijado por las “reglas gramaticales” con las cuales ésta es
usada en ese (juego del) lenguaje.

Como se dijo, estas reglas no “representan” ningun hecho, por lo que tienen
caracter arbitrario, convencional. Que son arbitrarias en el sentido de "in-
dependientes de los hechos” resulta bastante claro: ningin hecho las hace
verdaderas o falsas.” Pero también son “arbitrarias” en términos de que no
hay fundamento para la gramética. A este respecto, se ha entendido que el
segundo Wittgenstein mantiene la tesis de la universalidad de la semaénti-
ca (Hintikka 1998: 229), entendida ésta Ultima ya no como légica sino como

También se ha dicho que dado que las “reglas gramaticales” determinan el uso linguistico en
general, fijan por ende el de un enunciado. Y, en tanto reglas de sintaxis interna, al determinar
el sentido del enunciado habran de determinar también el significado del nombre o la
palabra con el cual se configura el sentido del enunciado en el que ocurre. Por lo tanto,
estas reglas determinan el modo de contribuir el nombre al sentido del enunciado, esto es,
determinan su significado, ver Lenk, H. (2005: 157 y 161).

(7) "For Frege, the choice was as follows: either we are dealing with ink marks on paper or
else these marks are signs of something, and what they represent is their meaning. That these
alternatives are wrongly conceived is shown by the game of chess: here we are not dealing
with the wooden pieces, and yet these pieces do not represent anything-in Frege's sense
they have no meaning. There is still a third possibility; the signs can be used as in a game”
(Peregrin, 2012: 43), cita tomada de Waismann (1984: 105).

(8) Ver Investigaciones Filoséficas (§108).

(9) Cuando se describe el uso de un término, no se describe un significado como objeto o
entidad de modo que la descripcién tenga algin valor de verdad que dependa de cémo
sea el objeto descripto, sino que se constatan las relaciones “internas” entre el uso de
las expresiones. Que sean internas significa que resulta imposible concebir la verdad de
la negacién del enunciado manteniendo el significado de los términos (Narvdez Mora,
2003: 144 y 181).
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lenguaje en uso."? Esto es, la idea de que no podemos pretender fundar
las relaciones semanticas (que relacionan el lenguaje y realidad) mediante
principios méas basicos o distintos de los que presupone ya el uso de nues-
tro lenguaje conteniendo esas relaciones. Y si bien en el segundo periodo
wittgensteiniano no aparece explicitamente algo asi como limites para lo que
puede decirse (con sentido), lo que si se senala es que nuestras pretendidas
explicaciones acerca de cémo y por qué usamos las reglas seméanticas que
usamos resultaran, por un lado inagotables (una nueva explicacién requerird,
a su vez, de otra y asi indefinidamente) y, lo mas importante, no estaremos
haciendo otra cosa que expresar lo que ya sabemos hacer; en virtud de esta
concepcidn, los usos aparentemente metatedricos del lenguaje no son usos
genuinos (Hintikka y Hintikka 1996: 171). Desde esta perspectiva, nada agre-
garfa el discurso filoséfico a la préctica del lenguaje, puesto que éste no es
més que otra préctica —ie. no hay précticas sobre practicas sin que estas Ul-
timas sigan siendo practicas (Caracciolo, 1982); en este sentido, dado que no
existen comportamientos linglisticos de diversos “niveles”, no hay tal cosa
como una filosofia entendida como lenguaje (practica) de segundo orden
(Narvaez Mora 2003: 148). Por lo tanto, sélo puede exponerse de manera
trivial —pero nunca fundarse— lo que ya, de hecho, sabemos hacer con el
lenguaje: en virtud de esta “inescapabilidad”, las reglas gramaticales no pue-
den ser justificadas (ie. no puede darse una fundamentacion epistemoldgica
o tedrica), sélo podemos decir trivialmente que asf es como las usamos.

1.4 | Algunas aclaraciones

1.4.1.

En primer lugar, una aclaracién terminolégica: utilicé la nocién wittgenstei-
niana de “reglas gramaticales” (mas alléd de la vaguedad antes sefialada)
para dar cuenta de la concepcién —si se quiere, filosdfica— de reglas que
son constitutivas de significado y que, si bien son arbitrarias, nos resultan
"inescapables”. De ahora en mas, me referiré a las mismas como “reglas
del lenguaje”, esto es, las que rigen su uso en general, incluyendo tanto la
sintaxis como la seméntica y (haciendo caso de la nocidn wittgensteniana)

(10) Aunque esta es una tesis controvertida, se ha senalado que la universalidad —o
inefabilidad— de la semantica esté presente tanto en el primer como en el segundo periodo
de Wittgenstein; en base a ella, Hintikka y Hintikka (1996) articulan la nocién de “lenguaje
como medio universal” o “universalidad del lenguaje”(también en Hintikka J.,1998: 229).
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la pragmatica. A su vez, si en adelante hablo de reglas “gramaticales”
o “de la sintaxis”, lo haré en un sentido no wittgensteniano aludiendo
estrictamente a lo que, en general, entendemos como aquéllas que se
encuentran en los manuales de tales disciplinas.

1.4.2.

En segundo lugar, se hace necesario despejar la siguiente cuestion apun-
tada maés arriba: hay un sentido en el cual las reglas constitutivas, en tanto
constituyen el significado de lo que es, por ejemplo, "hablar castellano”,
"medir”, “jugar ajedrez” no pueden ser desobedecidas: esto es, si incum-
plo esas reglas, no estoy estrictamente violando las reglas del castellano,
las de medir o las del ajedrez; simplemente estoy haciendo algo distinto

"on

de "hablar castellano” “medir” o “jugar ajedrez”.

Pero, por otra parte, esta “imposibilidad de desobediencia” parece no
compadecerse con el caracter de reglas ya que, aunque constitutivas, de-
terminan cosas que pueden y otras que no pueden hacerse.

Quizés algo de esto pueda aclararse en base a la siguiente distincién sefia-
lada por J. Peregrin (2012: 91). Este autor, haciendo un paralelismo entre las
reglas del ajedrez y del idioma castellano, advierte que hay dos modos de
seguir bien (o mal) un regla constitutiva: el primer modo consiste en hacerlo
con habilidad o de manera exitosa de modo de, por €j., ganar la partida de
ajedrez, lograr objetivos entre los hablantes del mismo idioma. Pero tam-
bién hay un sentido més fundamental: el de aceptar las reglas que constitu-
yen el juego de ajedrez o las reglas cruciales del castellano. Es el segundo
sentido el que es constitutivo, el que hace posible jugar ese juego o hablar
ese idioma. Por lo tanto, jugar o hablar mal en este segundo sentido signifi-
ca no hablar castellano o no jugar ajedrez en absoluto; y hacerlo bien o mal
en el primer sentido presupone jugar o hablar bien en el segundo.

Ahora bien, cdmo trazar la linea entre estos dos sentidos no resulta claro:
ise trata de una cuestién de grado (ie. de cuéntas reglas viole)? ;O depen-
de de qué reglas viole (ie. reglas “cruciales”)? ;O acaso de la intencidn
del agente? Veamos el ejemplo del ajedrez: aqui todas las reglas tienen
el mismo rango de importancia; si en mitad de una partida hago un movi-
miento prohibido, mi contrincante no me diria tranquilamente “creo que
Ud. estd jugando a otro juego”, sino que efectuaria algun tipo de reproche
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(ie. "jUd. viold una regla del juego!”), me amonestaria y me pediria rectificar
la movida; pero en ningun sentido habria dejado de jugar. Pero, si hago lo
mismo una y otra vez, quizas entonces si el otro jugador concluiria que estoy
jugando a otro juego. Ahora bien, jquedaria dirimida la cuestién si se me
preguntara a qué juego tengo la intencién de jugar? ;O la intencidn aqui es
irrelevante y sélo cuenta la cantidad de reglas que viole? En ese caso, jqué
cantidad de reglas deben violarse para “pasar” a jugar otro juego?

Algo parecido sucede con las reglas de un idioma determinado: si uso
alguna palabra mal (e]., “el clima esté cuchi”), mi interlocutor me requeriréa
explicaciones o me pedird que me rectifique, pero si permanentemente
uso palabras extrafas podria concluir que no conozco bien el idioma y
hablo otro. Aunque de nuevo no es claro qué criterio usar para decir una u
otra cosa (jcuantitativo, intencion del agente?).

En ldgica, y en las reglas que determinan el uso del lenguaje en general, pue-
do hacer una inferencia incorrecta y, en tal caso, se me pediran razones, se
me corregira, se me dird que estoy equivocada; ahora bien, si siempre hago
inferencias incorrectas podria pensarse que no infiero en absoluto. O puedo
“hablar mal” gramaticalmente (ej. “si habria hecho tal cosa”) y adn seguir
hablando. Pero si emito una concatenacion de palabras sin seguir algunas
reglas de sintaxis cruciales (e]. “tengo holasilla el”) ni siquiera se podria decir
que estoy “hablando”. En el caso de que alguien no siga ninguna regla l6gi-
ca o sintactica, diremos que esté loco y/o que no es un ser hablante.

1.5 | Facticidad y practica social

Ahora bien, més alla de la indeterminacién de criterio para decidir cudndo
he dejado de “inferir” o “hablar” (si es cuantitativo, cualitativo o intencio-
nal), el caso de la logica y las reglas del lenguaje parecen distintos con res-
pecto a los otros ejemplos de reglas constitutivas en el siguiente aspecto:
no estamos posicionados frente a la légica y al lenguaje del mismo modo
que frente al ajedrez o a un segundo idioma.

En tanto, de hecho, hablamos, no podemos optar por prescindir de las le-
yes de la l6gica (el “salirse de la propia piel” de Frege), asi como tampoco
dejar de "hablar” algun lenguaje, lo que implicaria tanto como despren-
dernos de nuestro rasgo de humanidad.
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No inferir o no ser un hablante no es algo que podamos elegir del mismo
modo en que podemos elegir no jugar al ajedrez, o no hablar otro idioma si
ya hablamos alguno. Esto no significa que las reglas de la légica y del lengua-
je sean de algin modo "necesarias” o existentes en algun reino objetivo o
en “el mundo”; como se dijo, son arbitrarias, ya que no “representan” nada
de lo real, y contingentemente podrian haber sido otras. Pero respecto de
la pregunta sobre qué grado de libertad tenemos, la respuesta es que en el
caso de las reglas de la l6gica y del lenguaje, pese a su caracter constitutivo,
arbitrario y convencional, no tenemos libertad para elegir no seguirlas.

Y creo que el elemento que resulta determinante para trazar una linea
entre estas reglas “inescapables” y otras reglas constitutivas (como por
ej., el ajedrez) es el factum de que existe una practica en la que estamos
inmersos y que se da de una manera determinada. La practica en cuestion
es una practica social en el sentido de que es llevada adelante por el con-
junto de los individuos y no por agentes aislados.

Por otra parte, hablamos, argumentamos sin necesidad de conocer el
contenido de —por ej.— las reglas de la sintaxis o el Modus Ponens.
Es que usar las reglas de la ldgica y del lenguaje consiste en una habili-
dad préctica; un saber cémo (know how) y no en un saber proposicional
(know that)."Y es en virtud de ese saber practico compartido, en el caso
podriamos decir, el de hablar de manera competente, que puede decir-
se que las reglas de la légica y del lenguaje son aceptadas, adn de mane-
ra opaca para los propios usuarios. No es que primero aceptamos dichas
reglas y por ello “decidimos” usarlas. Sino que es porque, de hecho, las
usamos que podemos decir que, en alguin sentido, las aceptamos.

Asi, al hablar, admitimos modos “correctos” de hacerlo y rechazamos
otros distintos; esos modos pueden ser explicitados a través de féormulas
especificas como las reglas de la l16gica™ o de la sintaxis y la semantica (o
inclusive intentarse algunas maximas pragmaticas). Pero la “justificacion”
de estos modos correctos no reside en las férmulas, sino (deberiamos de-
cir aqui, “se detiene”) en el hecho llano de que asi es como las usamos.

(11) Distincién originariamente planteada por Ryle, y retomada por Brandom, entre otros.

(12) En esto consiste muy bésicamente la concepcién expresiva de la légica que articula R.
Brandom (1994; 2002): el vocabulario Iégico permite expresar aquéllo que materialmente
hacemos al inferir.
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2 | El caso
de la regla de reconocimiento

De aqui a la caracterizacién de la regla de reconocimiento me parece que
hay un solo paso.

Respecto del caracter Ultimo y la imposibilidad de justificacion, Hart sefia-
la que carece de sentido preguntar por la validez de la regla de reconoci-
miento, lo que sucede es que “simplemente se la acepta para ser usa-
da de esa manera”. No casualmente ilustra lo anterior con el ejemplo
—wittgensteiniano— del metro patrén de Paris. Esto no es més que decir que
hay una practica social incuestionada por quienes la llevan adelante, y que,
en virtud de ese hecho, debemos poner fin a la pregunta por la justificacion.

Asi, andlogamente a como cualquier individuo “acepta” —porque usa—
las reglas del lenguaje al hablar y el metro patrén de Paris al medir (aun-
que jamas se los haya representado o siquiera conozca su formulacion)
los jueces usan la regla de reconocimiento al aplicar normas vélidas y, en
virtud de ese uso o préctica social la aceptan: no pueden no aceptarla.

Somos seres hablantes porque, de hecho, hablamos y, al hacerlo, usamos/
aceptamos las reglas de la logica/lenguaje; los jueces son tales porque,
de hecho, aplican normas vélidas, y al hacerlo usan/aceptan la regla de
reconocimiento.

La analogia que planteo me parece que arroja luz sobre la advertencia de
Hart de que no es adecuado sostener que la validez de la regla de reco-
nocimiento estd “implicita” o que “no puede ser demostrada”, pero esta
“presupuesta” a la manera de una "hipdtesis”, porque justamente la regla
de reconocimiento no consiste en un enunciado (adn implicito), sino en
una practica, en un saber hacer; a lo sumo podria intentarse explicitar di-
cha practica mediante alguna formulacién, pero la regla de reconocimien-

(13) La objecién de la circularidad en que incurriria el caracterizar a la regla de reconocimiento
como la préctica social de los jueces —siendo que para saber quiénes son jueces necesito
primero identificar las reglas del sistemayy, para ello, se requiere la regla de reconocimientos—,
no parece problematica para mi argumento y, a lo sumo podria salvarse, como se ha hecho,
diciendo que jueces son quienes “de hecho" aplican las normas con autoridad o quienes son
socialmente reconocidos como aquellos que pueden hacerlo.
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to no consiste en la formula, no es una definicidn, sino un hacer entendido
como costumbre o institucidn. Esto es la practica social convergente y
vinculante (para si y para los otros) de los individuos que la llevan a cabo
en el marco de un trasfondo general compartido.

Otro modo de hacer evidente esta idea de "aceptacién por el uso” es se-
fialando el caracter pragmatico (del ambito del hacer) de las reglas cons-
titutivas: si, por ejemplo, al participar de una deliberacién usando los prin-
cipios que dicha practica presupone, pretendo cuestionar esos mismos
principios incurriria en lo que se denomina una inconsistencia pragmatica
(Nino, 1989: 85). Lo mismo cabria, por ejemplo, para quien expresa de
manera inteligible y mediante una oracién bien formada que ya no sigue
ninguna de las reglas del lenguaje. La contradiccién no se configura entre
contenidos de dos enunciados (e]., uno que afirma Ay otro A) sino entre
un enunciado y una accién; esto es, entre lo que se dice y lo que se hace.
Asi, si un juez que aplica normas vélidas en sus sentencias dijera que no
acepta la regla de reconocimiento podria afirmarse que estaria incurrien-
do en ese tipo de inconsistencia entre su decir y su hacer.

Nada de lo anterior sugiere que, en alguna oportunidad, un juez no pueda
desobedecer una norma vélida. La pregunta es si, al hacerlo, desobedece
también la regla de reconocimiento. Creo que la respuesta es negativa,
al menos en algunos casos. Pero ello no implica que la regla de reconoci-
miento no tenga caracter normativo.

2.1 | Caracter normativo
de la regla de reconocimiento

Es bien conocida la disputa entre Bulygin y Ruiz Manero acerca de si
la regla de reconocimiento constituye un criterio identificatorio o una
norma que impone obligaciones. No me introduciré aqui en esa dis-
cusion, entre otras cosas porque daria la impresién de que la misma
tiende a dilucidar algo asi como qué tipo de entidad es la regla de
reconocimiento (;un criterio o una norma?) y creo que la pregunta esta,
en si misma, desviada.
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La regla de reconocimiento no es ninguna entidad ideal (normativa o
no) por cuya naturaleza debamos preguntarnos. Decir que es una re-
gla constitutiva quiere decir que existe un factum, a saber, una conduc-
ta normativa en virtud de la cual usamos “derecho” u “obligatorio” de
determinada manera. En términos wittgensteinianos, el reconocimiento
de qué es “"derecho”, al igual que el de cualquier otra palabra, no es
una cuestién meramente linglistica o de definicidn, sino justamente una
practica social, una convergencia de uso que se erige sobre algun tras-
fondo préctico o forma de vida.

No afirmo que la regla esla conducta, a la manera de lo que seria una expli-
cacion naturalista o causal: pero una regla tampoco es una proposicién, en-
tendida como “el sentido” de una formulacién. Si una regla es algo distinto
de su formulacién no es porque lo que el agente capta como su significado
sea una proposicion (univoca mas clara o més exacta de lo que podemos
expresar en el lenguaje) sino que lo que capta es como debe usarla.

Esto significa: a) que ese trasfondo compartido (no proposicional, e
inexpresable de manera completa) es el que determina el modo correcto
o incorrecto de seguir una regla”® —semantica o cualquier otra—, esto se-
ria saber reconocer “qué cuenta como qué”;"¥ b) que los desvios respec-
to de ese "saber hacer” son criticados; y ¢) que las reglas podrian —poten-
cialmente— ser invocadas por el agente como razones frente a otros, en
el caso de que se le requiera una explicacion sobre su accionar —lo cual
permite distinguir entre el actuar en virtud de la regla o simplemente caer
bajo el patrén de conducta—.

Es en virtud de estos rasgos que puede decirse que la regla de reconoci-
miento (al igual que, por ejemplo, la préctica del lenguaje) es normativa.
El carécter constitutivo (determinativo) de una regla no excluye la norma-
tividad de su uso. Y, respecto de esta afirmacién, vale la pena recordar la
sugerencia de von Wright (1963: 2) de que resulta demasiado restrictivo
identificar el significado de “normativo” con el de “prescriptivo”.

Tal como el propio Hart (1963: 41) se ocupa de sefalar respecto de las
reglas secundarias que otorgan facultades, las acciones pueden ser criti-

(15) Con relacién a esta idea, véase Brandom (1994: 18/29).

(16) De este modo lo pone en palabras claras Narvaez Mora (2003:153).
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cadas o valoradas con referencia a ellas como juridicamente correctas o
incorrectas y, en este sentido, constituyen pautas o criterios de conducta
(standards) para la apreciacion critica de acciones determinadas.

Asi como emitir el verbo performativo “prometo” —en las circunstancias
adecuadas— hace surgir el compromiso de cumplir lo prometido, emitir
un enunciado interno del tipo: “tal norma es derecho” o “tal disposicion
es obligatoria” es también realizar una accién, performar, de modo que
genera compromisos u obligaciones. Esto no implica que, necesaria-
mente, la intencién subjetiva del agente sea la de cumplir la promesa o
que su conducta haya de ser consecuente con las reglas juridicas que ha
aceptado; " implica que al decir lo que dijo estd usando determinadas
reglas (ie. respectivamente, la que define qué es una promesa o la regla
de reconocimiento) y que, en virtud del carécter social y normativo de
la institucion o practica en cuestién, si no actla en consecuencia se le
pedirédn explicaciones y/o serd blanco de reproches distintos de los de
mera ignorancia.'®

2.2 | Normatividad externa e interna

Desde otro angulo, la “normatividad” de la regla de reconocimiento
es tema de debate en el marco de la siguiente critica formulada a la
concepcion hartiana: si se reduce el derecho a hechos sociales no ha-
bria manera de dar cuenta de la normatividad del derecho sin violar el
principio de Hume (no se podria explicar la idea de "deber” a partir de

(17) Quien emite un enunciado interno, usa la regla de reconocimiento; del mismo modo
que, quien dice “"prometo”, promete y usa la institucién de la promesa, independientemente
de lo que ocurra en su fuero interno. Por ej.: en el caso del “el hombre malo” que no esta
dispuesto a cumplir con la promesa, su acto no es nulo, sino insincero.

(18) Por ello, si bien los argumentos de Bulygin aciertan en términos generales en cuanto
apuntan al caracter constitutivo de la regla de reconocimiento, lo que no parece adecuado
es concluir que, en virtud de ello, los jueces acuerden respecto de una “definicion” y que,
en este sentido, los desvios sélo puedan dar lugar a reacciones criticas de ignorancia. Esta
es también la critica que se le formula a Bulygin en Sucar (2012: 85/115). Sin embargo, este
autor considera superflua e innecesaria la nocién de regla de reconocimiento y propone su
abandono. Tal sugerencia resulta extrafia por cuanto si parece admitir la nocién de aceptacién
y, conforme lo hasta aqui expuesto, més alld del nombre que se le dé a nivel tedrico, la regla
de reconocimiento no parece consistir en otra cosa que en ese fendmeno de aceptacién social
en virtud del uso.
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hechos)." Dicho de manera llana, no podriamos dar cuenta de por qué
debemos obedecer el derecho o de por qué los jueces estarian obliga-
dos a aplicarlo.

Habida cuenta de que Hart esté interesado en sefalar la normatividad
del derecho, y no una normatividad Unica que justifique el derecho des-
de un ambito extrajuridico (como quienes creen en la unidad del ra-
zonamiento préactico y encuentran este fundamento en la moral), creo
que esta critica incurre en el siguiente error: parece atribuir a Hart algin
intento de “fundar” o explicar “desde afuera” la normatividad del de-
recho en términos de hechos sociales; cuando en realidad lo que hay
que entender es el caracter antifundacionista de la concepcion hartiana.
No es que el derecho pueda reducirse a, o que pueda explicarse por,
hechos sociales. Los hechos sociales nos marcan que es alli donde de-
bemos detener la investigacion o la pregunta por el fundamento; como
la metafora witgensteiniana, hemos tocado roca dura y no podemos
continuar. Es cierto que para Hart la idea de obligacién es un elemento
fundamental del derecho; pero ello no es lo mismo que sostener que esa
normatividad pueda justificarse. El enunciado de que “el derecho es un
conjunto de normas obligatorias” establece una relacién interna, con el
sentido que he tratado de mostrar al hablar de las "reglas gramaticales”
wittgensteinianas. La pregunta por el fundamento de la normatividad del
derecho (o la de la regla de reconocimiento) entendida como externa 'y
distinta de la pregunta interna por la “obligatoriedad” o “validez” de
una norma determinada, no tiene respuesta y, por lo tanto, su formula-
cién misma carece de sentido.

Es, en este aspecto, que veo a la regla de reconocimiento como anéaloga
a las reglas de la l6gica o del lenguaje, tal como intenté dar cuenta des-
de el principio del trabajo. Las mismas constituyen significados, pero en
virtud de ellas nada podemos explicar, si se entiende por “explicar” dar
un fundamento de lo que hacemos "desde afuera”; sélo vemos el hecho
de que "existen” en el marco de la préctica social o forma de vida en la
que estamos inmersos, y que las usamos —al hablar, o al aplicar normas
juridicas (los jueces) y/o al respetarlas (el resto)— aun de manera opaca,
mas normativa e inevitablemente.
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3 | Apéndice: Punto de vista jexterno?

Se podria objetar que la “inescapabilidad” —que, en la logica y el len-
guaje, nos imposibilitan situarnos en una perspectiva externa—, no se ve-
rifica en el ambito del derecho, con relacién al cual si hay punto de vista
externo, el del observador que ve las reglas aunque no las use, y que es el
propio Hart, quien sefala dicha posibilidad.

En efecto, y como sefala Shapiro (2011: 99), de lo que Hart se da cuenta es
de que son posibles dos actitudes frente a una practica social: por un lado,
la de tomar un compromiso practico —esto es, aceptarla en virtud de la
participacion en dicha practica y, por otro, la de meramente describirla sin
compromiso practico alguno—.

Ahora bien, uno puede preguntarse qué tan externo es el punto de vista del
observador que describe reglas que no usa (al que suele aludirse como “ob-
servador moderado”). Creo que lo atinado es concebirlo como un punto
de vista externo en el sentido espacio-temporal, es decir, el de alguien que
observa un sistema juridico del cual no participa por razones geogréficas o
histdricas; pero esto no implica, por supuesto, que dicho observador no par-
ticipe de algun sistema de reglas juridicas, compartiendo con sus observa-
dos la consecuente presuposicién practica (de caracter interno) de que és-
tas son obligatorias. Asi, si bien puede afirmarse que no toma compromiso
alguno con la practica que describe, entendida como el uso de esas reglas,
es evidente sin embargo que comparte ya algo con aquéllos que las usan;
esto seria una concepciéon muy basica que podria formularse como la idea
de que dichas reglas constituyen un instrumento de ordenamiento social.

Porque, como el propio Hart sefala, si se tratara de un observador ex-
terno extremo, éste ni siquiera podria registrar a las reglas como tales.
Pensemos en algln ser que desconociera nuestra civilizacién; si, ademas,
de no usar el semaforo no compartiera con los usuarios el presupuesto
basico de que se trata de una herramienta para ordenar el transito, podria
interpretar, frente a las regularidades que observa, que los automovilistas
se detienen frente a la luz roja porque el rojo es su color favorito y cuando
éste cambia siguen su camino, e inclusive la actitud critica a quien actua
distinto podria ser vista como un intento de convencerlo de que el rojo es
mas lindo que el verde y vale la pena detenerse a mirarlo.
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Pero esta idea resulta absurda cuando estamos hablando de seres huma-
nos que viven bajo algun sistema de reglas de ordenamiento social (me-
nos o mas desarrollado), y mucho mas lo es sostener que un iusfilésofo
pudiera tener un punto de vista externo extremo respecto del derecho.
No hay tal cosa como un punto de vista externo a todo; aunque, por cier-
to, hay varios niveles internos, ya que existen diversos grados de lo que es
"participar de una préactica”.

Pero, entonces, debe admitirse —y quizas no hacerlo sea el Unico error
de Hart— que el observador externo moderado usa —como minimo— al-
guna regla en comun con los agentes observados: al menos, las reglas de
uso acerca de palabras como “derecho” u “obligatorio”, y esto no es una
cuestién meramente linglistica, sino justamente una concepcién comun
que se erige sobre algun trasfondo préctico o forma de vida como lo es el
que supone la practica de seguir reglas bajo una presion social més fuerte
que la de las meras reglas sociales (gj., las de etiqueta).

Bibliografia

Branbowm, R., La articulacién de las razones.
Una introduccién al inferencialismo, Espaiia,

Siglo XXI, 2002.

Branoom, R., Making it explicit. Reasoning,
representing and discoursing commitment,
Cambridge/Massachussetts/London, Harvard

University Press, 1994.

Caraccioro, R. “Conocimiento de normas”.
Ponencia presentada en el Primer Congreso
Internacional de Filosofia del Derecho de La
Plata, 1982.

Corra, J. A., The semantic tradition from
Kant to Carnap. To the Vienna Station, Cam-

bridge, Cambridge University Press, 1991.

FRreGE, G., Estudios sobre semdntica, edicién

castellana, Madrid, Hyspamérica, 1971.

Hart, H. L.A. El concepto de derecho, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1963.

HiNtikka, J., “El lugar de C. S. Peirce en la
Historia de la Loégica”, en El viaje filoséfico

mas largo, Gedisa, 1998.

Hintikka J. y HiNtikkA M., “Wittgenstein and
Language as the universal medium”, en Lin-
gua universalis vs. calculus ratiocinator: an
Ultimate Presupposition of Twentieth-Century
Philosophy. Jaakko Hintikka Selected Papers
2, Kluwer Academic Publishers (1996).

LEnk, H., Wittgesntein y el giro pragmatico en

filosofia, Ediciones del Copista, 2005.

MARMOR, A., Philosophy of law, Pinceton Uni-

versity Press, 2011.

NARVAEZ MorA, M., Wittgenstein y la teoria del
derecho.Una senda para el convencionalismo

Juridico, Marcial Pons, 2003.

Nmo, C., El constructivismo ético, Centro de

Estudios Constitucionales, 1989.



REGLAS CONSTITUTIVAS: INESCAPABILIDAD, ARBITRARIEDAD Y NORMATIVIDAD. EL CASO DE LA...

PerecrIN, J., “Inferentialism. Why rules
matters”. Complete Draft 22.02.2012 (inédito)
2012.

Ruiz ManERro J., Jurisdiccion y normas. Dos
estudios sobre la funcion jurisdiccional y teo-
ria del derecho, Madrid, Centro de Estudios

Constitucionales, 1990.

SHAPIRO, S., Legality, Cambridge, Massachu-
setts, London, The Belknap Press of Harvard
University Press, 2011.

Sucar, G. “Abandonar la regla de reconoci-
miento (desde el positivismo juridico)”, ver-

sion modificada y ampliada del articulo ho-

ménimo aparecido en Ex Legibus. Revista de
Derecho, aio 1, n° 2, 2012.

WITTGENSTEIN, L. Investigaciones Filosdfi-
cas, Instituto de Investigaciones Filoséficas,

UNAM, 1988.

WITTGENSTEIN, L., Tractatus Logico-Philoso-

phicus, Alianza, 1973.

VAN HELJENOORT, J., “Logic as Calculus and Lo-

gic as Languaje”, en Synthese, 17, 1967.

voN Wricur, G. H. Norma y accién. Una in-
vestigacion légica, trad. de Eugenio Bulygin y

Ernesto Garzon Valdes (inédita), 1963.

Seccion 1






El discurso practico
racional de Alexy

y algunas objeciones
generales a la ética
del discurso

por MAURICIO JOSE VINTIMILLA®

I | Aproximacién

Comienzo con una advertencia, el objetivo del presente trabajo no es em-
prender una investigacién filosofica o iusfiloséfica compleja y exhaustiva so-
bre el concepto del derecho que el profesor Robert Alexy de la Universidad
de Kiel ha desarrollado en los dltimos treinta afios, desde la aparicion en
1978 de su obra Teoria de la Argumentacién Juridica. La tarea es mucho mas
modesta, y trata de dilucidar algunos aspectos que se pueden considerar
claves de la teoria del discurso préctico racional elaborada por Alexy. Es claro
que la filosofia juridica alexyana consiente un invalorable aporte a la reflexién
y discusién filoséfica juridica de los problemas centrales en torno al derecho,
en especial a la pregunta gnoseoldgica respecto del saber juridico como sa-
ber practico y la posibilidad de fundamentacion de enunciados normativos.

Aunque de forma sencilla y resumida se intentaré peraltar y analizar algunos
de los aspectos centrales en la teoria discursiva de Robert Alexy. El profesor
de Kiel modela su teoria inspirandose en la ética kantiana; pero, con ciertos

(1) Abogado de los Tribunales de la Republica del Ecuador por la Universidad del Azuay y
Especialista en derecho constitucional por la misma universidad. Actualmente maestrando
de la Maestria en Filosofia del Derecho por la Universidad de Buenos Aires.
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traslados, siguiendo la matriz pragmatica formal de Habermas y K. O. Apel
para la fundamentacién de las reglas de su teoria del discurso préctico.
De esta manera, Alexy hace un intento por aprovechar las bondades de
la racionalidad préctica discursiva o racionalidad dialégica o comunica-
tiva —por usar términos habermasianos—,? para su aplicacion en los
campos del derecho, desarrollando una teorfa del discurso juridico. Sin em-
bargo, aprovecharemos esta oportunidad no tanto para descender en los
aspectos especificos de la teoria discursiva alexyana, como para tratar de
esbozar rasgos mas generales e interesantes de su propuesta discursiva.

Antes de poder situar las dos objeciones hegelianas que alcanzan a los
neokantianos como Alexy, resulta ilustrativo hacer un ligero, pero indis-
pensable, recorrido sobre qué se debe entender por una teoria discur-
siva y una ética del discurso. Asi, el objetivo del presente decanta sobre
la siguiente estructura, a saber: primero, dar cuenta de qué se entiende
por teoria del discurso; y segundo, en tanto Alexy sigue un método de
fundamentacién que se identifica con la matriz pragmética formal de
Habermasy K. O. Apel, sea en su version trascendental o universal (digo
esto por el giro que da el propio Alexy) y estas, a su vez, se inspiran en
la ética de Kant, universalista y formalista, se desarrollardn sumariamente
dos de las objeciones que fueron erigidas por Hegel contra Kant. Para lo
que se recurrird a la autoridad de Habermas. En tanto puntos de critica
que pueden afectar a la ética del discurso en general, alcanzarian tam-
bién a la racionalidad discursiva de Alexy.

2 | (De qué hablamos
al decir “teoria del discurso”?

Un transito logico para clarificar las premisas alexyanas consiste primero
en dilucidar a qué nos referimos cuando hablamos de discurso. Una de las
distinciones decisivas en Habermas, deriva del encuadre de una teoria de

(2) Jirgen Habermas, dltimo representante de la Escuela de Frankfurt, sostiene que el empleo
del término razén comunicativa, que pasa a ocupar el de la razén practica, “es algo més que un
cambio de etiqueta (...) La razon comunicativa empieza distinguiéndose de la razén préactica
porque ya no queda atribuida al actor particular o a un macro-sujeto estatal-social. Es mas
bien el medio linglistico, mediante el que se concatenan las interacciones y se estructuran las
formas de vida, el que hace posible a la razén comunicativa” (Habermas, 2008: 65).



EL DISCURSO PRACTICO RACIONAL DE ALEXY Y ALGUNAS...

los actos de habla en una teoria general de la comunicacién,® lo cual lleva
a distinguir dos formas especificas de comunicacion: la accién y el discurso.

Antes de abordar la especificidad del discurso, es Util una breve referencia
a una teorfa de los actos de habla que clarifique la importancia de su in-
tervencién en el discurso, en tanto su dimension distintiva de los simples
enunciados descriptivos.

2.1 | Los actos de habla

Tanto Wittgenstein a través de la teoria de los juegos del lenguaje como
Austin con la teoria de los actos de habla, que seria mas tarde desarrollada
por Searle, se dirigieron contra la idea del positivismo clasico de que la
Unica tarea esencial del lenguaje consista en la descripcion del mundo.®

Tradicionalmente, la filosofia analitica ha distinguido tres usos distintos del
lenguaje; sin embargo, solo de uno de ellos —y del cual habitualmente
se ha sostenido una habilitacién para construir el saber o discurso teéri-
co— que permita predicar verdad o falsedad; en tanto existe una relacion
de correspondencia con los hechos del mundo. A este uso o funcién del
lenguaje se lo llama descriptivo, enunciativo o informativo, mediante él
se sefiala o describe un estado de cosas existentes en el mundo como
objetos de experiencia para dar a conocer. Se distinguia de éste el uso di-
rectivo o prescriptivo que, sin dar cuenta de la realidad, pretende influir en
el comportamiento de los demas a través de ruegos, peticiones, érdenes
o prescripcién que, en tanto, pueden ser o no obedecidos y no describen
un estado de cosas existente, no se puede predicar su verdad o falsedad.
Lo propio sucede con el lenguaje o uso emotivo o expresivo, el cual sélo
esta habilitado para designar sentimientos o emociones del emisor. Pero

(3) Alexy en la Teoria de la Argumentacién Juridica, antes de bosquejar su teoria del
discurso practico general, hace un largo recorrido sobre como las diferentes perspectivas
de la filosofia moral han intentado responder a la cuestién de la fundamentacién de
las proposiciones normativas, desde Moore y naturalismo, pasando por Stevenson y el
emotivismo, el prescriptivismo de Hare, Toulmin, Baier, transitando los juegos del lenguaje
de Wittgenstein y la Teoria de los Actos de Habla de J. L. Austin, Alexy trata de mostrar como
el discurso practico puede concebirse como una actividad guiada por reglas, como un juego
del lenguaje especifico, lo que aparentemente sedimenta en Alexy en los presupuestos de la
Teoria de la Verdad Consensual de Habermas y su conexién con los actos de habla.

(4) Al respecto de este punto, ver Robert Alexy (2010: 92).

Seccion 1



MAURICIO J. VINTIMILLA

Wittgenstein advirtié sobre la posible combinacién de estos usos en lo
que él denomina "“juegos del lenguaje”, juegos de distintos usos guiados
por reglas especificas.

Fue J. L. Austin quien llamé la atencidon sobre una cuarta funcién del len-
guaje, que deriva del nivel de anélisis pragmatico.® Estas son las llamadas
“expresiones realizativas” (Prieto Sanchis, 2009: 42/43). Estas expresiones
tienen la particularidad de que permiten hacer cosas con palabras, cam-
biando o transformando la realidad; por ejemplo, cuando un funcionario
abogado en un proceso apela de una resolucién. Como muestra la expre-
sion del ejemplo, no se esta informando sobre nada, ni se pretende obte-
ner un comportamiento de nadie, sencillamente se estd cambiando algo
en el mundo de los objetos de la experiencia a través de un enunciado
cuya proposicion se asocia a una accién del emisor.

Asi, el llamado lenguaje performativo o realizativo y su necesaria relaciéon
con una accion, se constituye en la clave de béveda del concepto de acto
de habla de J. L. Austin. Los actos de habla, entonces, son acciones que se
realizan diciendo algo. Alexy (2010: 93) utiliza el siguiente ejemplo: “Quien
dice por ejemplo ‘te prometo que vendré mafiana’ o ‘aseguro que he visto
a Peter’, no solo dice algo sino que hace también algo: en el primer caso
promete, en el segundo expresa una asercién”.

Austin distingue en cada acto de habla, a su vez, tres actos diferentes que
lo integran: el acto locucionario, el acto ilocucionario y el acto perlocu-
cionario. En el anélisis teorético de Austin, el papel central se ve ocupado
por el acto ilocucionario, definido como aquel componente especifico del
acto de habla por el cual se hace algo diciéndolo y no solamente se enun-
cia una proposicidon mediante un enunciado. El acto depende de conven-
ciones, en el sentido de interpretar la accién que se realiza al comunicarse
por una comunidad linglistica de manera similar, lo que permite relacio-
nar con la expresidon con lo que, a su vez, enuncia. Entonces, se trata de
una accién convencional que no seria posible sin reglas que le sirvan de
base y permitan distinguirlo de actos fallidos o defectuosos. Esta posibili-
dad de distincién de los actos de habla claramente nos remite a reglas que

(5) El anélisis del lenguaje distingue tres niveles: semantico, sintactico y pragmatico. Alexy,
fiel a su inspiracion discursiva, sefiala que los niveles semantico y sintactico se ven implicados
en el nivel pragmatico de anélisis del lenguaje.
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la facilitan. Confirmandose la tesis alexyana de que un discurso préactico es
siempre una actividad guiada por reglas.

Debemos anotar que las investigaciones alexyanas de la Teoria de la Ar-
gumentacién Juridica echan mano de una interesante pero controversial
herramienta gnoseoldgica al respecto de la verdad para mostrar cémo
es posible hacer depender la verdad de una asercion de la justificacién
de la misma. Nos referiremos entonces a la Teoria Consensual de la Ver-
dad de Habermas como teoria para la fundamentacién de los enunciados
normativos que permitiria ensefiar —confrontando la teoria aristotélica de
la verdad por correspondencia— cémo las proposiciones sobre normas
pueden ser fundamentadas de un modo bésicamente idéntico a la de las
proposiciones empiricas.

Aunque el propio Habermas sostiene que una terminologia més correcta
es Teoria Discursiva de la Verdad, esta supone un sentido de verdad mas
amplio que la correspondencia; no hace depender exclusivamente la ver-
dad de una proposicién de su correlato con un hecho del mundo externo,
sino de la racionalidad de un acuerdo alcanzado en una situacién de comu-
nicacién sin mas coacciones y barreras que la fuerza del mejor argumento
—Ilo que Habermas llama una “coercion trascendental de tipo débil"— es
que "yo sdlo puedo atribuir a un objeto un predicado si también cualquier
otro que pudiera entablar un didlogo conmigo, atribuyera al mismo objeto
el mismo predicado” (2008: 66), a partir del enjuiciamiento de una propo-
sicion por parte de todos los participantes en un didlogo factico de su-
puestos contrafécticos para diferenciar los enunciados verdaderos de los
enunciados falsos; y asi determinar al acuerdo entre todos los interlocuto-
res como condicién para la verdad, sin perder de vista que los participantes
persiguen sin reserva sus fines ilocucionarios elevando pretensiones sobre
su validez o correccidon unidas a los actos de habla.

De esta forma, para Habermas la verdad supone una pretension de vali-
dez que va unida a los actos de habla enunciativos, lo cual hace depen-
der —como se dijo— la verdad de la asercién de la justificacion de la
asercion, es decir, si esté justificada la pretension de validez de los actos
de habla que usamos para afirmar cualquier proposicién a través de un
enunciado; lo mismo sucederia con la proposiciones normativas, en las
cuales al acto de habla con que se afirma una proposicion a través de
un enunciado normativo estéd unida una pretension de correccién como
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adecuacién de su contenido performativo a la que le corresponderian
actos de habla de tipo regulativo. Dicho de otra manera, tanto proposi-
ciones asertivas como normativas en el concepto de acto de habla pue-
den fundamentarse del mismo modo. Si la verdad depende de la justifi-
cacién y lo que para un acto de habla constatativo es una pretension de
validez, para un acto de habla regulativo es la pretensién de correccién,
entonces la correcciéon de un enunciado normativo se equiparé a la ver-
dad de un enunciado descriptivo.

Queda claro que la tradicién filoséfica de Wittgenstein con los juegos del
lenguaje, Austin y la teoria de los actos de actos de habla, desarrollada
después por Searle; asi como las teorias de discurso de Habermas, Apel,
Alexy o Cortina —por mencionar alguno nombres—, se centran en la di-
mension pragmatica del lenguaje como uso practico del significado, to-
das ellas insertas en el denominado “giro linguistico”, tendientes a ver el
lenguaje “como una actividad, como una préctica, y como un cédigo o un
vehiculo del pensamiento” (Atienza, 2006: 248).

2.2 | Accion y discurso

Ahora podemos ya diferenciar entonces las dos formas distintas de comu-
nicacién que propone Habermas. Alexy define las acciones como juegos
de lenguaje en los que la pretensién de validez planteada en los actos
de habla es reconocida tacitamente, es decir, sin ser controvertida. No se
plantea en las acciones una cuestién dilematica en el sentido de no verse
cuestionada la verdad de una proposicién afirmada en un acto de habla.
Las acciones permiten la obtencién de informacién sobre las experiencias
con los objeto del mundo, las cuales son habitualmente intercambiadas
como tema de la comunicacién.

Sin embargo, tan pronto es puesta en duda la verdad o correccién de una
proposicion, tan pronto como sea cuestionada o problematizada, surge
una necesidad de justificar el surgimiento de la pregunta (por qué) sobre
la proposicién usada para transmitir la informacién; en ese momento se
ingresa en un campo de comunicacién distinto, el campo del discurso.

El discurso constituye un escenario de didlogo y deliberacion descargado
de acciones y por tanto de experiencias. A diferencia de las acciones, en
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los discursos no se dan ni habilitan procesos de obtencion de informacién,
sino que las informaciones previamente adquiridas se introducen como
informaciones en los discursos, y como resultado de la justificacién en el
escenario del discurso se verificard o rechazara la pretensién de validez
o correccidén —segun el caso— de los actos de habla problematicos. En-
tonces, en el proceso discursivo no se obtiene informacién ni se produce
informacion, solamente se producen argumentos que permitan justificar o
no la pretension de validez.

De lo anterior se deduce la necesidad de argumentos que justifiquen
discursivamente las proposiciones, la necesidad de justificacién de fun-
damentacién. Esto, como se ha visto, se debe a la pretension de correc-
cién que estd unida a los actos de habla normativos, es decir, podemos
usar también una justificacion discursiva a través de la fuerza del mejor
argumento para justificar o fundamentar una norma y pretender su correc-
cién. Todo ello implica que tanto de la pretension de validez, como de la
pretensién de correccion se deriva una pretensién de fundamentacion a
través del discurso.

En resumen, los discursos son “conjuntos de acciones interconectadas
en los que se comprueba la verdad o correccién de una proposicién
"normativa” (Alexy, 2010: 254). Especificamente, escenarios de interaccion
linglistica donde se produce la fundamentacién de un acto de habla con-
sistente a la pretension de validez o correccién que con él se eleva.

2.3 | Sobre la teoria del discurso

Como se ha visto, la problematica central sobre las proposiciones nor-
mativas afirmadas a través de actos de habla y a las que pertenece una
pretensién de correccion para la adecuacién a su contenido performa-
tivo, es el cédmo fundamentarlas sin recurrir a supuestos propios de la
metaética naturalista o intuicionista y sin caer en emotivismo, subjeti-
vismo, decisionismo o relativismos. En otras palabras, como llegar a una
fundamentacién universalmente cognoscible. Precisamente, uno de los
intentos alexyanos es fundamentar, con ayuda de la ética del discurso,
una teoria cognoscitivista y universal frente a los radicales ataques del
no cognoscitivismo.
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Alexy (1994: 136) parte de la idea base de la racionalidad practica kantia-
na como idea de la universalidad, interpretandola a través de la teoria del
discurso, en donde veremos mas adelante, radica una de las mas fuertes
criticas a las teorias discursivas. Una de las preocupaciones de Alexy es
coémo brindar racionalidad a los discursos de manera que esa racionali-
dad discursiva garantice en alguna medida (no brinde certeza absoluta)
la correccion del resultado. Y asi, el profesor de Kiel concluye que el
discurso practico es una actividad guiada por reglas y, en todo caso, una
actividad procedimental. La teoria del discurso es asi una teoria procedi-
mental (Alexy, 1994).

El Profesor Rodolfo Vigo (2004: 28) anota que:

"frente a la posibilidad de fundamentar racionalmente los jui-
cios practicos referidos a los bueno o lo malo, lo prohibido, obli-
gatorio o permitido se ha ofrecido —recuerda Alexy— dos posi-
ciones bésicas extremas: por un lado posiciones, las posiciones
subjetivistas, relativistas, decisionistas y/o irracionalistas y, por
otro lado, las posiciones objetivistas, absolutistas, cognoscitivis-
tas y/o racionalistas. El profesor de Kiel considera desacertado
ese planteamiento de todo —o— nada, y opta por el camino in-
termedio de la teoria moral procedimental del discurso préactico
racional”, o ética del discurso.

Asi, las teorfas discursivas estan formadas en su ndcleo por un conjunto o
sistema de reglas cuya observancia asegura la racionalidad de la argumen-
tacién y el discurso para la fundamentacion y de una proposicidon normati-
va o su produccién por la fuerza del mejor argumento.

Una teoria procedimental se caracteriza por considerar que una norma
es correcta sblo si puede ser el resultado de un determinado procedi-
miento. La teoria discursiva no es el Unico caso de teoria procedimental,
otras teorias de tradicion hobbesiana como la de John Rawls también
pueden ser catalogadas como procedimentales, pero no como discur-
sivas, en tanto el resultado se deriva de un procedimiento de negocia-
cién mas no de argumentacion. Entonces, ; qué quiere decir que la teoria
procedimental es discursiva? Quiere decir que el procedimiento que se
sigue para determinar si una norma es correcta es un proceso integrado
por argumentos sobre la problematica —en este caso— de la correccién
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y fundamentacién de un enunciado normativo; es decir que, en defini-
nivita, se trata de un procedimiento de argumentacién racional definido
a través de las reglas. En la medida en que es una actividad linguistica
guiada por reglas, hablamos de una racionalidad dialdgica. Asi, el discur-
so préctico racional es basicamente un proceso de entendimiento mutuo
guiado por reglas.

El profesor de Kiel distingue tres tipos de teorias del discurso, a saber: em-
pirica, analitica y normativa. No nos corresponde analizar los dos primeros
tipos de teoria del discurso que distingue Alexy a pesar de su importancia,
sino diremos que la teoria del discurso racional es una teoria de tipo nor-
mativa en tanto establece y fundamenta criterios para la racionalidad del
discurso; en otras palabras, reglas para el discurso que garanticen, aproxi-
mativamente, la correccién del resultado o que, por lo menos, reduzcan la
irracionalidad en la argumentacion regulando las condiciones del escena-
rio para los participantes.

Si la teoria del discurso racional es una teoria discursiva normativa que esta-
blece pautas o criterios para la racionalidad del discurso y el procedimiento
argumentativo, debe su racionalidad a estar definido a través de las reglas
del discurso, se plantea el problema: jcomo pueden fundamentarse estas
reglas? —claro estd, sin incurrir a argumentos naturalistas o intuicionistas—.
Como sostiene Alexy (2010: 256): “Las reglas del discurso practico pueden
considerarse como normas para la fundamentacién de normas. ;No son ne-
cesarias para su justificacién normas de tercer nivel y asi sucesivamente, de
manera que se repita, ahora entre normas de distinto nivel, el regreso al
infinito que se ha descrito a propésito de las normas del mismo nivel?”.©

Para este propdsito, el autor sostiene que existen cuatro vias o formas
posibles de fundamentacion para encontrar las reglas del discurso: la
fundamentacién técnica, la fundamentacion empirica, la fundamenta-

(6) En este punto Alexy trata de fundamentar las reglas del discurso sin incurrir en cortes
arbitrarios y tratando de evitar regresiones al infinito y circulos légicos; en definitiva, intenta
superar el trilema de Miinchhausen. Este término fue usado por el popperiano Hans Albert
en el contexto de la teoria gnoseoldgica, en referencia al barén de Miinchhausen quien
sostenia haber salido de una ciénaga tirando de si mismo. Como trilema es un problema
que tiene tres soluciones, las cuales son todas inaceptables para una fundamentacién del
conocimiento sobre justificar los métodos de justificacion. A saber: la regresion al infinito, el
circulo légico y el corte arbitrario en el razonamiento (Alexy, 2010: 256).
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cién definitoria y la fundamentacién pragmatico-trascendental. Aunque
Alexy abreva de algunas ideas hobbesianas “que tiene que ver con la
maximizacién de utilidades y que alcanza a aquellos que carecen de in-
terés en la correccién de la argumentacién” (Vigo, 2004: 29), hace uso
central en la fundamentacién de las reglas del discurso como modo de
fundamentacion pragmatico-trascendental.”” Pragmatico en el sentido
de que las reglas del discurso regulan las relaciéon de los hablantes con
las manifestaciones realizadas por ellos, y trascendental en el sentido de
que su validez es condicion de posibilidad de la comunicacién linguistica
(recordando a Kant en sus trascendentales como condicién de posibili-
dad de la experiencia y el conocimiento).

El argumento pragmético-trascendental se compone de dos premisas:
la primera dice que las aserciones, en el sentido en que han sido defini-
das en lineas anteriores son condicion necesaria, en la medida en que
"aquel que efectla afirmaciones y fundamentaciones se inserta nece-
sariamente en un juego que se define a través de reglas del discurso”
(Alexy, 2010: 437). En palabras de Habermas (2000: 16) y con alguna va-
riante, “todo el que emprenda seriamente el intento de participar en una
argumentacién acepta implicitamente presupuestos pragmaticos univer-
sales que poseen un contenido normativo”. La segunda premisa sostiene
la necesidad de realizar aseveraciones y fundamentacién en el sentido de
"quien a lo largo de su vida no plantea ninguna afirmacion seria y no da
ninguna fundamentacion seria, no toma parte en lo que podria llamarse
"forma de vida mas general de los hombres'” (Alexy, 2010: 437).

Por lo dicho, para el profesor de Kiel, el ingreso al &mbito del discurso prac-
tico racional da a través de la manifestacion de aseveraciones (se podria
decir que una asercién o aseveracién son “aquellos actos linglisticos con
los que se formula una pretension de verdad o correccion” (Alexy, 1994: 144)

(7) Es curioso cdmo Alexy en un principio acoge la duda habermasiana al respecto de la
denominacién de K. O. Apel, que designa al modo de fundamentacién como “pragmatico-
trascendental”, usando la acufacion kantiana del termino “trascendental”. La duda de
Habermas en este punto se refiere a que las reglas del discurso no se tratan de condiciones
que posibilitan la constitucion de la experiencia sino la produccién de argumentos y, también,
a que no se puede distinguir claramente en la elaboracion de estas reglas el andlisis l6gico
del empirico. Esto motiva que Alexy se adhiera a la denominacion de Habermas del modo de
fundamentacion como “pragmaético-universal”. Y es curioso porque tiempo después Alexy, en
respuesta a las criticas del valor universal de las reglas del discurso, Alexy retoma la expresion
de Apel aduciendo que se trata de una variante del argumento trascendental de Kant.
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para su adecuacion performativa) tiene que poder fundamentarlas y por eso
a la pretensién de correccion vinculada con estos actos de habla se une una
pretension de fundamentabilidad, a esta pretensién le corresponde el de-
ber argumentativo de fundamentar lo aseverado cuando asi le sea exigido,
o brindar razones de por qué se niega a hacerlo.

Realizar aserciones o afirmaciones significa “participar en la forma de vida
mas general de los hombres”, decia Apel. Ninguna persona puede afirmar
su identidad por si sola, ni siquiera en el desesperado acto de suicidio
que la Stoa griega que lo aprobaba como sefial de autodeterminacion
de un individuo como tal. Si bien Habermas y Apel llegan a sostener que
una renuncia a realizar aseveraciones tiene amplias consecuencias como
"la perdida de la posibilidad de autocomprension y autoidentificacion”
y hasta de "autodestruccion”, en el caso de Apel; o la "esquizofrenia y
el suicidio”, en el caso de Habermas (Alexy, 1994: 144); esas consecuen-
cias se configuran en suposiciones empiricas que pueden discutirse y, por
ellos, Alexy opta por una tesis conceptual mas débil: de que, quien nunca
efectlie una aseveracion a lo largo de su vida ni brinde ninguna fundamen-
tacién no participa en “la forma de vida mas universal de la persona”.

Sin embargo, vale la pena resaltar que Alexy se atrapa en la red de su pro-
pia critica. Decir que no efectuar aseveraciones es no participar en la mas
universal forma de vida es también una suposicidon empirica, que también
puede ser discutida sobre cuél es la forma universal de vida de las per-
sonas, qué condiciones definen una forma de vida, si son siempre estas
condiciones compartidas por todos de manera general. Por lo tanto, si se
trata, como parece, de una premisa empirica, ya no seria una tesis concep-
tual y, por ende, una fundamentacién trascendental.

3 | Objeciones hegelianas
a las herencias kantianas

Una vez trazados —aun de forma muy leve y selectiva, de aspectos a
consideracién nuestra, relevantes— los rasgos de un ética del discurso
0, en términos alexyanos, de una teoria del discursos practico racional,
para poner en vilo la respuesta a la compleja cuestion de la funda-
mentacion de normas, a continuacidn se tratard brevemente dos de
las cuatro objeciones que, en su tiempo, fueron planteadas por Hegel
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en contra de la ética de Kant. Este punto reviste especial importancia
en cuanto las teorias del discurso generalmente se visibilizan desde
una matriz kantiana en su modo de fundamentacion; sea pragmatica-
trascendental en clave de Apel y Alexy, o pragmética-universal en clave
habermasiana.

"

Habermas se ocupa de esta cuestion en un trabajo titulado “;Afectan
las objeciones de Hegel contra Kant también a la ética del discurso?”
(Haberrmas, 2000). Habermas y Apel, tomando elementos de la teoria
comunicativa, emprendieron un intento de dar una nueva formulacién a
la problematica de la fundamentacién de las proposiciones normativas;
a su vez, Alexy se apoya en la filosofia de estos dos grandes pensadores
para fundamentar su teoria del discurso préactico racional manteniendo los
medios que ellos tomaron de la teoria moral kantiana: el formalismo y el
universalismo abstracto, rasgos muy ortodoxos en el profesor de Kiel. De
ahi que las objeciones que, en su tiempo, propondria Hegel pueden ser
formuladas también en contra del constructo alexyano.

Para recorrer el camino de estas objeciones nos valdremos de la induda-
ble autoridad de Jurgen Habermas.

Fueron cuatro objeciones las que Hegel propuso en su tiempo contra la
ética de Kant, a saber: contra el formalismo, contra el universalismo abs-
tracto, contra la impotencia del mero deber y contra la actitud interna
pura. Por motivos de extensién de este trabajo, tiempo, complejidad y
necesidad de profundizacion, trataremos, resumidamente las dos prime-
ras objeciones, al formalismo y al universalismo. Ademés, son estas dos
objeciones las que afectan de manera mas directa a la teoria del discurso
préctico racional de Alexy.

Habermas, antes de entrar en el anélisis de cémo afectan (si es que lo
hacen) estas objeciones a la ética del discurso, subraya que existen "“tres
diferencias que, pese a todos sus puntos en comun, separan la ética
del discurso de Kant” (Habermas, 2000: 23). En primer término, sostiene
Habermas, que la ética del discurso abandona la distincion entre las ca-
tegorias del reino de lo inteligible y el reino de lo fenoménico por la
fuerza factica de suposiciones contrafécticas (situacion de didlogo ideal)
dentro de la cotidianidad de la préctica comunicativa. En segundo lugar,
la ética del discurso rebasa la prueba de universalizacién kantiana (como
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prueba de contradiccién) de “actuar baséndose en aquella maxima por
la que uno espera que al mismo tiempo esa actuacién se convertira en ley
universal”.® Al no tratarse de una solitaria y silenciosa meditacién de cada
individuo para la verificacién de sus méximas de accién en el escenario de
su fuero interno, tomo de Habermas la expresion husserliana “en la soli-
taria vida del alma”. Al contrario, la ética comunicativa se vuelca hacia el
didlogo conjunto y el entendimiento mutuo en el espacio publico para
universalizar intereses solo como resultado de un procedimiento facti-
co orientado por condiciones ideales. Finalmente, la ética del discurso
pretende haber resuelto mediante los presupuestos universales de la de
argumentacién, el problema de la fundamentacién, al que, como sefala
el autor, "Kant en ultimo término hurta el cuerpo remitiendo a un factum
de larazdn, a la experiencia de estar intimado por el deber” (Habermas,
2000: 24).

3.1 | La objecion al formalismo

La primera objecién que eleva Hegel contra la ética de Kant considera
que, en tanto el imperativo categérico kantiano requiere la abstraccién de
contenidos particulares de las méximas de accién y deberes, forzosamen-
te se produciran juicios tautolégicos. A esto Habermas responde que “Ni
Kant ni la ética del discurso estén expuestos la objecién de que a causa de
la determinacién formal, o procedimental, del principio moral solamente
permiten enunciados tautoldgicos” (Habermas, 2000: 24). Para sostener
este argumento, Habermas considera incorrecta y algo miope la suposi-
cién hegeliana, pues la determinacién del principio moral no sélo exige
consistencia légica y seméntica, sino también la aplicacion de un punto
de vista moral sustancial, es decir, un punto de vista que esta dotado
de contenido. De lo que se trata, insiste Habermas, no es de la forma
gramatical de proposiciones normativas universales, sino méas bien, de
si todos podemos querer que una norma controvertida adquiera obliga-
toriedad universal en las situaciones que se presentan en cada caso. Los
contenidos que examinan un principio moral no son generados por el
filésofo, sino por la vida.

(8) Seyla Benhabib (2006: 41) nos recuerda que el joven Hegel habia criticado duramente
esta formulacién kantiana en el sentido de que “era incoherente en el mejor de los casos
y vacia en el peor”. Sostenia, ademas, que la sola prueba de que una méxima pudiera ser
universalizada o no, no podia determinar su correccién moral.
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De la objecidon hegeliana, Habermas distingue un aspecto distinto en el
cual asiente sobre la objecion formulada, en el sentido de que toda ética
que se considere formal o procedimental necesariamente tiene que sepa-
rar la estructura del juicio moral de sus contenidos. Ello vuelca la dificultad
de responder a la cuestidn de si es posible formular nociones como la de
justicia universal, correccidon normativa, punto de vista moral, entre otras,
sin depender del contexto de una forma de vida en un sentido concreto,
es decir, si se puede determinar un principio moral con independencia
absoluta de su contexto.

3.2 | Objecién de la abstraccién universalista

Lo anterior nos lleva al segundo problema planteado por Hegel: dado
que el imperativo categérico exige separar lo universal de lo particular,
los juicios vélidos conforme a este principio tienen que ser insensibles
a la naturaleza especifica y al contexto del problema que, en cada caso,
esté necesitado de solucidon, y han de permanecer externos a los casos
particulares.

Habermas empieza por decir que ni Kant ni la ética del discurso se ven
afectados por la objecién de que el punto de vista moral de universali-
zacién de las normas tiene que apartarse de las situaciones vitales y de
los intereses presentes en las constelaciones pluralistas. Defiende que
mientras mas se diferencian en las sociedades modernas los intereses y las
orientaciones axioldgicas de los agentes, tanto mas particulares y abstrac-
tas son las normas morales justificadas que relacionan el interés general
con el campo de accion de los individuos.

Enfatiza que si bien es cierto que la objecidon de Hegel afecta a la ética
kantiana, en el sentido de que su rigidez monoldgica no permite que se
tengan en cuenta todas las consecuencias y los efectos secundarios del
seguimiento general de una norma, tal objecidn no afectaria a una ética
discursiva que descarte el monologismo kantiano de una prueba de con-
tradiccion y lo reemplace por la formulacion de un principio de univer-
salizacion que apunta a tener en cuenta resultados y consecuencias del
seguimiento de una norma antes de que la norma sea fundamentada por
el procedimiento discursivo. La ética del discurso incluye de antemano en
su procedimiento la orientacion por las consecuencias.
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Habermas formula la prueba de universalizacion de la siguiente forma:

"A menos que todos los afectados puedan aceptar libremente las conse-
cuencias y los efectos colaterales que se puede esperar que tenga la obser-
vancia general de una norma controvertida para la satisfaccion de los intere-

ses de cada individuo” (Benhabib, 2006: 49).

A pesar de esto, Habermas asiente nuevamente en una de las criticas
hegelianas y acepta que las éticas de corte kantiano estan especializa-
das en cuestiones de justificacion, lo cual deja sin responder cuestiones
relativas a la aplicacién. De este modo aparece un grave problema. Las
justificaciones morales descontextualizadas no sirven de nada cuando en
el momento de aplicacién se vuelve tan complicado revocar o reducir al
contexto la abstraccion inicial, dado que el contexto especifico no fue par-
ticipe en el proceso de fundamentacion. A decir de Habermas, ninguna
norma contiene las reglas de su propia aplicacion.

Vale citar a Cortina (1995: 114)

“Habitualmente se cree —como es el caso de Schelle— que
la filosofia trascendental debe ser totalmente independiente
de la experiencia. El trascendentalismo no puede seguir man-
teniéndose sin incurrir en falacia abstractiva, la radical separa-
cién en el ‘'Ich denke’ y el yo empirico, sino que actualmente
tiene que relacionarse con hechos empiricos que atafien al
sujeto. Lo que sucede es que le afectan de dos modos distin-
tos: o bien estos hechos empiricos se presentan como presu-
puestos ineliminables del sentido de los signos, o bien, por el
contrario, nos encontramos con hechos empiricos cuya validez
tiene que ser fundamentada. En esta doble forma de conexion
con la experiencia radica —a mi juicio— la idiosincrasia de la
pragmatica trascendental”.

Sin duda, las teorias discursivas afrontan, como se ha mostrado, algunos
problemas. Habermas inspecciona la importancia de estos problemas y
las complejas respuestas que tiene por delante la ética del discurso, al
reconocer la dificultad de preguntas disparadas, por ejemplo, desde la
ética ecoldgica, como “;Qué tiene que decir ante la vulnerabilidad de la
criatura muda una teoria que se limita a un circulo de destinatarios forma-
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do por los sujetos capaces de hablar y actuar?” (Habermas, 2000: 32).9 En
la compasién con el animal torturado por un modo de ver las cosas que no
es, sino en Ultimo termino antropocéntrico. O, desde las mismas criticas
revividas por neohegelianos contras las éticas de corte comunicativo.

Alexy parece no estar tan dispuesto como Habermas a enfrentar algunos
problemas de los que se acusa al universalismo y formalismo de las éticas
kantianas del discurso, como son la falacia abstractiva, la falacia antropo-
céntrica y la falacia etnocéntrica —este Gltimo, un problema facticamente
serio—. Estudios venidos desde la etnolinglistica muestran como diferen-
tes comunidades culturales pueden derivar en distintas comunidades de
comunicacion. Planteos como la Hipdtesis de Sapir-Whorf o el Principio
de la Relatividad Linglistica muestran, en investigaciones de campo sobre
las Tribus Hopi (habitantes originarios de la meseta central de los Estados
Unidos), la falacia de los universales linglisticos y su tratamiento como
reales y no exclusivamente como construcciones nominales, constatando
que las distintas estructuras linglisticas dan lugar a distintas formas de
construir mundos. Eso podria poner en tela de duda la tesis alexyana (que
parece, ademas, una premisa empirica) respecto de la forma de vida mas
general de las personas.

Si lo anterior resultase confirmado, y Alexy desease mantener el modo
de fundamentacién pragmatico-trascendental, se veria compelido a
elaborar otras premisas que facilitasen la reconstruccién de las reglas
del discurso ideal o de la situacion ideal de didlogo en clave intercul-
tural, asumiendo que no existe una sola forma general de vida de las
personas y que el universalismo seria una pretension que debe respeto
de las culturas en su forma propia de concebir el mundo, permitiendo
el didlogo y la comprensién al interior de sus discursos mediante reglas
de tercer nivel de traduccién intercultural; de lo que se seguiria una re-
construccion de las reglas del discurso como reglas de segundo nivel.
Asi, frente al argumento de la universalidad de los derechos humanos,
es interesante la propuesta de Boaventura de Sousa Santos sobre las
posibilidades que brinda el didlogo y la traduccién intercultural para su

'

(9) Es muy interesante como Habermas (2000) cierra estas polémicas: “..en vista de
situaciones provocativas de este tipo, mi concepcion restrictiva de la capacidad de la ética
filosdfica puede que suponga una decepcidn, pero en todo caso es también un aguijén: la

filosofia no exonera a nadie de su responsabilidad practica”.
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reconstruccion de ellos, para proponer una clave intercultural que los
desvie de la falacia universalista que los aqueja.

Al respecto, Adela Cortina (2010: 71) enfatiza que:

"el didlogo intercultural es imprescindible, un didlogo que des-
cansa en dos supuestos al menos: importa respetar las cultural
porque los individuos se identifican y estiman desde ellas, y no
se puede renunciar a priori a la riqueza que una cultura pueda
aportar, pero a la vez ese respeto tiene que llevar a un didlogo
desde el que los ciudadanos puedan discernir qué valores y cos-
tumbres merecen la pena reforzar y cuales obviar”.

A pesar de todas estas dificultades no se puede restar ningin merito al es-
fuerzo que las teorias discursivas han puesto en la empresa de reivindicar
el saber préctico mediante criterios, reglas o condiciones que posibiliten
un didlogo que nos lleve a reconocerle cierta estabilidad y cierto grado de
generalidad, asi como una posibilidad de fundamentacién al saber juridi-
co mediante los presupuestos del discurso.

Al mismo tiempo, la invitacién al intercambio y al entendimiento mutuo,
a la renovacién del didlogo y la comprension para fundamentar las reglas
por las que transitamos en nuestra vida cotidiana, es un aporte enorme
que apuntala los supuestos de maximizacién individual y agregacionismo
de preferencias que desgastan las teorias neocontractualistas o las teorias
lockeanas de autores como Nozick.

Retomar conciencia reflexiva no es una tarea sencilla, en el centro del dié-
logo podemos situar el reconocimiento y la cordialidad mutua. Las condi-
ciones de un didlogo que no tiene mas coerciones que la fuerza del mejor
argumento orientado por reglas, excluyen posibilidades impositivas de
condiciones favorables a unos y no a otros en las negociaciones.

Se podria considerar, ademas, como ventajoso que, del resultado del pro-
cedimiento, no se produzca una certeza sino una simple aproximacion,
una dotacion de racionalidad a la argumentacién y al didlogo, una revision
permanente que facilite —aun sin cumplirse condiciones ideales contra
factuales— una tarea que requiere adaptacién y discusion permanente,
como es la fundamentacion de enunciados normativos.
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Algunas reflexiones

en torno a “Accidén
colectiva y justicia’,

de Ricardo Caracciolo”

por LAURA ALVAREZ®?

I

Una de las preocupaciones recurrentes que ha interesado a la filosofia po-
litica contemporénea es la busqueda de algln procedimiento politico que
asegure —en la mayor medida posible— resultados colectivos justos. Es
decir, se trata de ofrecer razones a favor de un modelo de toma de deci-
siones politicas a partir del cual puedan derivarse medidas acordes a un
cierto ideal de justicia.

Dentro de la tradicién liberal igualitaria, la concepcion de justicia més in-
fluyente ha sido la ofrecida por John Rawls, con su reconocido esquema
de principios de justicia, los cuales proporcionarian un modo de asignar
derechos y deberes en las instituciones, y definirian la distribucién apro-
piada de los beneficios y las cargas de la cooperacién social.

(1) Trabajo seleccionado de los presentados en el workshop dedicado a la discusiéon de la
obra del Profesor Ricardo Caracciolo, que tuvo lugar en la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Nacional de Cérdoba los dias 5y 6 de septiembre de 2012.

(2) Abogada (UNMdP). Magister en Estado de Derecho Global y Democracia Constitucional
(Universidad de Genova). Docente de Teoria General del Derecho (UNMdP) y de Introduc-
cion al Derecho y Derecho Politico (UAA). Becaria doctoral (CONICET). Premio Joven Inves-
tigador en Filosofia juridica y social (AAFD).
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Por su parte, se ha esgrimido que serian los sistemas democréaticos aquellas
concepciones de gobierno que se mostrarian como una de las alternativas
mas plausibles en cuanto a procedimientos politicos concierne (Moreso,
2009). Una forma de gobierno democrética seria la que mejor recepta los
supuestos normativos de la libertad y la igualdad, también contemplados
por una concepcion de justicia liberal. Sin embargo, en el contexto de estas
ideas, varios autores —y, de hecho, el propio Rawls— han postulado que
"no existe un esquema de reglas politicas de procedimiento que garanticen
que no se promulgara una legislacién injusta” (Rawls, 1979 [1971]: 230); por
el contrario, se trataria de reconocer que una decisidon democratica, esto
es, basicamente una decision adoptada respetando la regla de la mayoria,
puede siempre violar algin derecho o libertad individuales reconocidos en
una concepcion de justicia. Consecuentemente, si se asume una teoria de
la justicia que ampara un régimen de derechos vy libertades, que a su vez
defiende una forma de gobierno democrética, entonces debe aceptarse sin
mas la posibilidad de que existan distribuciones de bienes y recursos injus-
tas que surjan de las decisiones politicas colectivas.

En este marco se inscribe el trabajo de Ricardo Caracciolo, "Accién
colectiva y justicia” que aqui interesa comentar, y que muestra al valor de
la justicia como un bien publico sélo posible a partir de acciones publicas
de gobierno centralizadas que aspiren a redistribuir, es decir, a evaluar, co-
rregir y —en todo caso— a enmendar la distribucién de bienes y recursos
resultante de un procedimiento politico aun democrético.

En lo que sigue, en primer lugar, se intentaran resefar algunas de las ra-
zones principales por las cuales se afirma que el modelo de democracia
constitucional seria el que mejor resuelve las posibles tensiones entre una
concepcion de justicia y un disefio politico democrético. En segundo lu-
gar, se ofrecera una reconstruccion de los argumentos sostenidos por los
contramayoritaristas, quienes lejos de desconocer el conflicto, lo enfati-
zan. En tercer lugar, se intentara dar cuenta de la estrategia que emprende
Caracciolo, con el objetivo de establecer que su propuesta debe presu-
poner alguna critica al modelo de democracia constitucional. En Gltima
instancia, se busca mostrar que la tesis de Caracciolo aun constituyendo
una opcién plausible al problema planteado, resulta insuficiente para re-
solverlo. Necesitaria complementarse con algin modelo de sistema de-
mocratico alternativo.
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La indagacién sobre cudl seria el tipo de esquema politico que, en mayor
medida, asegure resultados justos condujo a gran parte de los tedricos
liberales a emprender la defensa de un disefio en particular: el modelo
de democracia constitucional. Asumiendo la concepcién de la justicia
como equidad, ofrecida por el maximo referente del liberalismo igualitario
—Rawls— se postula que si se acepta una teoria de la justicia entre cuyos
principios haya algunos que confieren derechos bésicos, entonces debe
concederse que las decisiones politicas a cargo de la mayoria en un siste-
ma democratico estarian limitadas por un conjunto de derechos protegi-
dos constitucionalmente (Moreso, 2009).

El atrincheramiento de ciertos derechos en las cartas constitucionales
actuaria como freno frente al poder de las decisiones adoptadas por las
mayorias parlamentarias, velando en todo caso por la supremacia consti-
tucional de las libertades y derechos bésicos. Este seria el principal rasgo
del disefio institucional que presentan las democracias constitucionales, y
que las configurarian como el sistema que ofrece mayor probabilidad de
garantias en la justicia de sus resultados. En este andlisis se encuentra pre-
sente la idea de que todo proceso politico es un caso de justicia procesal
imperfecta: esto es, no es posible designar un procedimiento que asegure
el logro de resultados justos en todos los casos.

El razonamiento del que se valen los defensores del constitucionalismo es
satisfactoriamente presentado por Elster, a través de la metéfora de “Ulises
y las sirenas” (Elster, 1979; Holmes, 2004; Moreso, 2009). Ulises, que estaba
a cargo de una embarcacion, le exige a sus marineros que lo aten al mastil
del navio porque sabia que si ofa el canto de las sirenas, perderia el control
sobre si mismo y sobre la propia nave, terminaria desviandose de su rumbo
y pondria en peligro el arribo a su destino. Atado al mastil, se le tapona-
rian los oidos con cera, y asi se evitarian estas consecuencias perjudiciales
para sus propositos. Esta decision de Ulises de “atarse a si mismo”, lejos de
significar una pérdida de libertad, mostraria que en una ocasién semejan-
te se aumenta la probabilidad de lograr un objetivo valioso. Como indica
Moreso (2009: 128), las ataduras en ciertas situaciones consisten en “excluir
determinadas decisiones del futuro para preservar una decision del pasado
que se valora positivamente”. De modo anélogo, en los mecanismos de
decisién colectiva, adoptar un pre-compromiso responde a la necesidad de
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"excluir la posibilidad de tomar determinadas decisiones en el futuro para
preservar contenidos especialmente valiosos” (Moreso, 2009: 128). Esta se-
ria, entonces, la razdén de por qué ciertas materias —ciertos derechos— se
encuentran fuera del debate democrético. El objetivo Ultimo es aumentar la
posibilidad de que las decisiones democréticas sean justas.

Ahora bien, es sabido que esta estrategia que combina procedimientos
politicos democraticos, por un lado, y una teoria de justicia basada en
derechos, por otro, se hace pasible de las criticas de los autores contra-
mayoritaristas. El problema planteado por la objecién contramayoritaria
sefala la dificultad en admitir, desde los pardmetros de una teoria politica
democrética, que se impongan limites constitucionales a la capacidad de
deliberacion de los ciudadanos y al poder de decisién de las mayorias,
que serian —en principio— ilimitadas.

Como refiere Roberto Gargarella (2008), la metafora de Ulises probaria, en
verdad, menos de lo que aspira. Los democratas no objetan la posibilidad
de que una comunidad se auto imponga determinados limites —como
Ulises decide hacer—, sino que la objecién reside en que tales limitacio-
nes perduran y condicionan a las generaciones futuras, obstaculizando la
capacidad deliberativa de ellas.

Una critica més radical a la postura que defiende una carta de derechos
constitucional es la esgrimida por Jeremy Waldron (2004). Su tesis discute
que exista una relacion entre la creencia de que los individuos ostentan
ciertos derechos morales y la necesidad de institucionalizar dichos dere-
chos en cartas constitucionales. Es cierto, sefiala Waldron (2004) que si se
asume una teoria politica que acepta ciertos principios morales, enton-
ces debe disponerse de un ordenamiento juridico que satisfaga de algin
modo esos derechos o reclamos morales. Sin embargo, de esta afirmacion
no se infiere que un derecho moral es un derecho legal; de modo tal que
una concepcién filosofica que aspire a la proteccién de ciertos derechos
no esté obligada necesariamente a adoptar una carta de derechos. Incor-
porar un derecho en un documento constitucional, aflade Waldron (2004),
supone adoptar una actitud ambigua hacia la ciudadania. Esto es, por un
lado, se reconoce cierta seguridad en el ciudadano que decide recono-
cer ciertos derechos como fundamentales, aceptando que su formulacién
en una constitucién implica una inmunidad frente al poder legislativo, es
decir, sera dificil o imposible alterar esa situacion juridica. Pero, por otro
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lado, también se da cuenta de una desconfianza implicita hacia el propio
ciudadano, que supone que si él tuviera la posibilidad de proponer algin
cambio o alternativa sustancial, ella seria errénea. Ahora, sefiala Waldron
(2004), esto ultimo estaria en total contradiccién con los principios de au-
tonomia que se plasma en el contenido de los derechos atrincherados. En
definitiva, Waldron pretenderia mostrar la incoherencia que se establece
entre el reconocimiento de derechos y la desconfianza respecto de quie-
nes se les ha concedido esos mismos derechos.

Sin embargo, la razén de més peso a la que recurre Waldron para oponer-
se atiende al hecho del pluralismo y los desacuerdos. Mas alla de aceptar
la posibilidad de establecer un coto vedado, la mayor dificultad reside
en cédmo determinar —ie. cudles mecanismos procedimentales permiten
hacerlo— cuéles son los derechos que han de ser incluidos, sorteando las
controversias que puedan surgir en el contexto de sociedades plurales. En
este sentido, para Waldron, la prioridad esta en adoptar algin método de
toma de decisiones colectivas que resuelva mas satisfactoriamente cuél de
las teorias rivales de los derechos de la sociedad deber ser la correcta en
una sociedad en particular.

En este escenario, una reconstruccion de estas posturas aconsejaria abor-
dar las tensiones entre constitucionalismo y democracia, dilucidando el
concepto o la nocidon de democracia que asume cada una de ellas. Asi, la
nocién de democracia en la que se respaldan los constitucionalistas pos-
tula considerarla como un valor, que presupone la protecciéon de ciertos
derechos bésicos para ser alcanzado. Por lo cual, no sélo no habria un
conflicto esencial entre esta forma de gobierno y el constitucionalismo,
sino que ademas éste seria el disefio politico institucional en el que seria
posible una forma genuina de democracia (Dworkin, 2003 [2000]; Moreso,
2009; Ferrajoli, 2003). Mientras que los que sustentan la objecién contra-
mayoritaria y, en general, los demdcratas suponen que la democracia es
un procedimiento politico de toma de decisiones colectivas, que destina
un dmbito para la reflexién y deliberacién critica (Waldron, 2004; Gargare-
lla, 2008). Arguyen que si el objetivo es tomar medidas que afecten a la
colectividad toda, entonces una decisién sera legitimamente democratica
si todos los potencialmente afectados tuvieron garantizada su participa-
cién e intervencion en el proceso politico (Habermas, 1992).

Con todo, la postura de los constitucionalistas correria el riesgo de diluir las
tensiones entre derechos y democracia al punto tal de soslayarla y plantear
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una convivencia armoniosa entre ambas que no sélo no seria real, sino que
ademés dejaria fuera un rasgo particular de la nocién de democracia: la po-
sibilidad que tiene la ciudadania de deliberar y discutir. Mientras que los
defensores de autogobierno democréatico buscan no sélo reconocer abierta-
mente el conflicto, sino también encontrar algin modo de moderar sus efec-
tos. Por caso, en Ultima instancia, se trata de proteger el principio en comun
que ambas buscarian salvar: la igual proteccion de derechos ciudadanos.

3 |

En linea con este debate, el profesor Caracciolo aborda la cuestién des-
de una estrategia diferente en la cual —aun presuponiendo las tensiones
entre una teoria que reconoce derechos y un método de decision demo-
cratica— traslada las posibles soluciones al plano o nivel de ejecucion de
politicas de gobierno.

Asi, la cuestion central que el profesor Caracciolo se propone dilucidar en su
ensayo “Accion colectiva y justicia” es acerca de cémo obtener resultados
colectivos valiosos o justos, a partir de acciones individuales. En especial, lo
que interesa analizar es un tipo de resultados colectivos en particular: aqué-
llos de los cuales surgen distribuciones de bienes primarios.® Dos serian las
cuestiones involucradas, entonces, para este propdsito. Por un lado, el com-
promiso con ciertos principios de justicia que regulen cuédndo una distribu-
cién de bienes es justa o correcta, y, por otro, la asuncion de un disefio insti-
tucional y procedimientos politicos —democraticos— que prescriban reglas
para la transformacion de preferencias individuales en preferencias sociales o
colectivas. En este sentido, se encuentra bajo estudio la posibilidad de com-
plementar una concepcién de justicia con una teoria democrética. En ultima
instancia, Caracciolo busca argumentar a favor de una teoria de la justicia en
la cual, siempre preservando un dmbito de libertad individual, las acciones
institucionales de justicia se dirijan a corregir los resultados de las decisiones
individuales a partir de las cuales surjan distribuciones de bienes injustas.

El punto de partida del anélisis que desarrolla Caracciolo (2006) es la con-
cepcién de la justicia como un artefacto propuesta por Hume. Tomando

(3) Caracciolo senala, puntualmente, que el alcance de la expresién “bienes primarios” debe
ser entendida con igual sentido al que hace referencia Rawls en A Theory of Justice, es decir,
entendiendo por tales los derechos, libertades, oportunidades, ingresos y riquezas necesarios.
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como presupuesto la necesidad de distribuir recursos, en una situacién de
escasez, entre individuos que carecen de motivaciones altruistas, y asu-
miendo que debe reconocerse un espacio para la realizacién de los pro-
pios planes de vida individuales, Hume propone que dicha distribucion
surja de una construccién politica.

Segun Caracciolo, esta tesis humana responderia a dos preguntas sustan-
cialmente diferentes. Un primer interrogante se refiere a como se definen los
resultados colectivos justos, y su respuesta daria cuenta de cuél es el conte-
nido de la justicia o, lo que es igual, cémo debe estar conformada —cuéles
principios o criterios se deben respetar— una decision para ser justa. Es, des-
de luego, un interrogante que amerita un anélisis normativo, cuya respuesta
indicaria, en Ultima instancia, cdmo deben ser los resultados colectivos distri-
butivos. Una segunda cuestiéon es cdmo se alcanzan los resultados colectivos
justos. Claro que su abordaje presupone dar respuesta a una pregunta previa
sobre si es posible y en su caso cémo se transforma un conjunto de decisio-
nes individuales en uno colectivo. Anélisis semejantes han sido emprendidos
por las teorias de eleccion social, identificando reglas de procedimientos
para transformar un conjunto de preferencias individuales en preferencias
sociales. Por caso, el principio de mayorias democréticas (regla de mayorias)
arroja resultados colectivos que muestran una preferencia social determina-
da. En este sentido, este tipo de planteos buscan mostrar cual es la mejor
regla de decisién colectiva a partir de la cual puedan ser traducidas las prefe-
rencias de un grupo o comunidad. De este modo, sefala Caracciolo (2006),
se encuentra en juego la defensa de algin modelo de democracia. Ahora
bien, pese a que el abordaje de estas dos cuestiones requiere de o implica la
construccion y el disefio de artefactos politicos, como hacia referencia Hume;
el problema —afirma Caracciolo (2006)— se encuentra en intentar dar res-
puesta a ambas a partir de una Unica concepcion. Dicho en otros términos, el
inconveniente se manifiesta al pretender adoptar un criterio de justicia pro-
cesal pura, que sefale cudl es el procedimiento politico de eleccién colectiva
que debe asumirse para la distribucion de bienes, que asegure al mismo
tiempo la justicia de su resultado. La aceptacién de un criterio procesal puro
conllevaria que toda decisidon colectiva que se adopte respetando el proce-
dimiento politico previsto no podria ser criticada.

Por su parte, aunque podria concederse que los resultados colectivos justos
serian el objetivo que se pretenderia alcanzar a partir del seguimiento de
una regla de decision colectiva —es decir, es correcto afirmar que, en parte,

Seccion 11



LAURA ALVAREZ

una distribucion de bienes justa dependeria de, por ejemplo, lo que decida
la regla de la mayoria— supeditar el criterio de justicia exclusivamente a la
satisfaccion de una regla de eleccidon colectiva equivaldria a cometer una
falacia: la de identificar estados sociales deseables con cualquiera de los
que satisfacen el criterio de conformacion de los resultados colectivos. En
otras palabras, dado que la regla de decisién colectiva tiene que aplicarse
a las preferencias individuales empiricamente existentes, inferir que las pre-
ferencias existentes son las efectivamente deseables o correctas, importaria
cometer un paso ilegitimo: de la descripcién de resultados que son de he-
cho deseados a los que resultados que tiene que ser deseables. Y aunque
podria contra argumentarse, diciendo que si todos actlan en ejercicio de
sus derechos, nada habria que decir del resultado final; lo cierto es que del
hecho de poder elegir entre alternativas, no se sigue que la que fue efec-
tivamente elegida sea la mejor opcidén, mas alld del punto de vista de un
sujeto determinado. Como corolario, Caracciolo (2006) manifiesta que —de
ser posible la concepcidn de una teoria de la justicia— su contenido tiene
que ser independiente de las motivaciones empiricas.

En este estado de cosas, dado que en la realidad las distribuciones de bie-
nes pueden bien ser el resultado de acciones individuales como de acciones
institucionales o colectivas, y siendo que lo que los individuos realizan den-
tro de la esfera del ejercicio de sus derechos y libertades individuales depen-
de de su eleccidon personal, de sus recursos y oportunidades, es cierto que
la distribucion que resulte de ello seria totalmente azarosa, y seria producto
de un procedimiento descentralizado de eleccion social, ineficiente para al-
canzar objetivos colectivos valiosos. Como consecuencia, y asumiendo que
la justicia es uno de dichos bienes u objetivos publicos, su obtencion sélo es
posible si se recurre a la accién politica centralizada, dispuesta a corregir ese
tipo de resultados. En dltima instancia, el valor de la justicia exige acciones
de redistribucién. Es en este Ultimo sentido que la tesis de Hume cobra rele-
vancia: la justicia seria un artefacto que tiene que ser construido.

4|

En torno a la discusion inicial, se han reconstruido dos modos alternati-
vos de superar las tensiones existentes entre una teoria de justicia que
reconoce un conjunto de derechos fundamentales y un procedimiento
democrético de toma de decisiones politicas. Aunque ofrecer un modo



ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO A “ACCION COLECTIVA Y JUSTICIA"...

satisfactorio de resolver este debate no forma parte de los objetivos de
este trabajo, puede que este Ultimo andlisis sobre la estrategia seguida
por Caracciolo brinde una perspectiva distinta desde la cual abordar el
desacuerdo. No obstante, se sostendrd que, en Ultima instancia, su pro-
puesta contemplaria algln tipo de critica hacia los defensores de la de-
mocracia constitucional, y —en todo caso— su tesis podria comportar una
herramienta para quienes, aun sin negar el reconocimiento de derechos,
eligen priorizar el debate democratico.

Caracciolo se preocupa por dejar en claro ciertos presupuestos, entre ellos,
se muestra favorable a una concepcién de justicia que reconozca derechos y
donde se preserve un &mbito de libertades individuales que permanezca inal-
terable. En otras palabras, pareceria compartir la justificacion al coto vedado.
Ademas, su critica principal esta dirigida a la pretensién de fundamentar un
procedimiento politico que asegure por si solo la justicia de sus resultados.

En este sentido, si bien no desestima expresamente el disefio institucional
propuesto por un modelo de democracia constitucional, tampoco estaria
dispuesto a considerarlo totalmente convincente como procedimiento po-
litico que asegure —en gran medida— la justicia de las decisiones. Aunque
inclusive los propios defensores de la democracia constitucional reconocen
que no existe ningun mecanismo politico que asegure que las decisiones
adoptadas sean justas —ie. respeten ciertos principios de justica—, la jus-
tificacién que ofrecen sobre los mecanismos de precompromiso estarian
destinados a garantizar que las decisiones dictadas sean acertadas. Esto es,
de algin modo intentan acercarse a un modelo de justicia procesal pura.

A su vez, Caracciolo tampoco se mostraria afin a una postura radical como
la sostenida por Waldron, para quien lo fundamental es contar con un
método de toma de decisiones colectivas que resuelva cuél de las teorias
rivales de los derechos de la sociedad deber ser la correcta.

Sin embargo, bien puede pensarse que la estrategia de Caracciolo com-
porta una tercera via independiente, pero afin a posturas para las cuales
la adopcién de una carta constitucional es algo deseable, siempre que
ello no implique un menoscabo al &mbito de deliberacién democratica
(Baydn, 2000; Gargarella, 2008). En este sentido, tanto este tipo de teorias
como la que ofrece Caracciolo poseen una clara ventaja: reconocen abier-
tamente las tensiones existentes entre el valor del procedimiento demo-
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cratico y una teoria que proteja ciertos derechos basicos. Y, a pesar de dar
propuestas diferentes, ellas no se oponen sino que buscan lo mismo: un
balance entre las cuestiones en conflicto. Caracciolo lo hace trasladando
las posibles soluciones exclusivamente al plano o nivel de ejecucion de
politicas de gobierno. Mientras que, por ejemplo Gargarella, sélo intenta
moderar las consecuencias de esta tension, buscando fortalecer el princi-
pio que tantos constitucionalistas como demécratas buscan proteger: la
igual consideracién y respeto de cada persona.

En este contexto, la tesis de Caracciolo no sélo es perfectamente compa-
tible con el argumento a favor del autogobierno democratico, sino que
ademés seria el mas sustancialmente coherente con su critica.
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Caracciolo sobre
discrecionalidad
y rule of law "

por GUSTAVO A. BEADE®

En el Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica
(SELA) del afio 2000, Ricardo Caracciolo presentd un trabajo titulado
"Discrecién, respuesta correcta y funcion judicial”,® en el que se propu-
so analizar los problemas tedricos vinculados entre la discrecién judicial y
una concepcion politica del Estado de derecho (rule of law). En su texto,
basicamente sefala las distintas posibilidades de armonizar diferentes
sentidos de discrecién judicial (en un sentido fuerte y en un sentido dé-
bil) con el mantenimiento de ciertos estandares del rule of law. En lo que
sigue, comienzo presentado el argumento de Caracciolo y la tensiéon que
muestra entre los distintos tipos de discrecionalidad y el rule of law. Mi
objeto serd, sobre el final del trabajo, mostrar que la tensidon que pre-
senta Caracciolo nos sirve también para pensar problemas vinculados
con la criminalizacidn y la responsabilidad penal. Para ello, tomaré como
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(2) Becario doctoral del CONICET. Investigador en el Instituto Ambrosio L. Gioja (Universidad
de Buenos Aires).

(3) Publicado en SELA 2000, Estado de derecho y democracia. Un debate acerca del rule of
law, Buenos Aires, 2001.
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excusa la discusién que surge de analizar la interpretacién de un caso en
el derecho penal.

I

Caracciolo caracteriza la idea basica del rule of law sefalando que, en pri-
mer lugar, las decisiones de los jueces deben estar determinadas norma-
tivamente por el derecho vigente. Sencillamente, Caracciolo afirma que
el efecto politico béasico que se busca obtener con esta concepcién de la
funcién judicial es suministrar a los ciudadanos la posibilidad de prede-
cir las consecuencias juridicas de su propio comportamiento y también
precedir el contenido de las decisiones en los procesos en los que se
controvierten derechos y obligaciones. [dealmente se refiere a contar con
criterios anticipados para evaluar la correccién de las sentencias.

Teniendo en cuenta esta caracterizacion, desarrolla por otra parte, varios
sentidos en los que los jueces tienen o deben tener discrecion al resolver
una cuestién. Resumidamente, Caracciolo sefiala, en primer lugar, que un
agente decide discrecionalmente entre alternativas excluyentes de accién
cuando puede elegir actuar de acuerdo con sus propios criterios de eva-
luacidon. Sin embargo, detecta un problema de ambigliedad respecto de
lo que los jueces finalmente “pueden” decidir. En este sentido, los jue-
ces pueden elegir entre la alternativa de aplicar o no aplicar el derecho
preexistente (ie. poder = libertad para actuar ilegalmente). Acerca de este
caso, no hay manera de eliminar la discrecién de los jueces entendida en
este sentido, porque la propia idea de norma implica la posibilidad de su
incumplimiento. Llamaré a este sentido, discrecién ilegal. Caracciolo agre-
ga que la conservacion de un estado de derecho (rule of law) no puede de-
pender de la eliminacién de este tipo de discrecion inevitable. Una segun-
da variante acerca de la discrecionalidad, a la que denomino discreciéon
regulada, ocurre cuando, segin Caracciolo, los jueces deciden cuando
las normas son las que permiten optar entre varias alternativas dentro de
un d&mbito definido. Dentro de este marco establecido, cualquier decision
constituye una respuesta juridicamente correcta y la afirmacién de que los
jueces "pueden” decidir de esta manera, significa que una norma permi-
te o autoriza esa eleccion. Un tercer sentido de discrecionalidad judicial,
que llamaré discrecién delegada, es el que ocurre cuando los jueces estan
facultados para actuar discrecionalmente cuando el legislador les faculta
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la eleccién del contenido de la decisidn, caso por caso. Hasta aqui, he
sefialado tres criterios que, segun Caracciolo, no resultan problematicos,
al menos, en teoria. En lo que sigue, me enfocaré en dos Ultimos criterios
que, de acuerdo a Caracciolo, deberian generarnos mayores problemas.

En un cuarto criterio, Caracciolo afirma que sélo se puede decidir dis-
crecionalmente, esto es, segun una valoraciéon propia, cuando el derecho
preexistente no suministra respuesta alguna para el caso que hay que re-
solver. En estos casos, no existe una respuesta correcta previa y los jueces
tienen que ejercer, entonces, lo que se denomina discrecién fuerte. La
alternativa consistiria en omitir la decisién. Esta situacién puede resultar
de la ausencia de una regla o norma aplicable o bien de la “textura abierta
del lenguaje” sefialada por H. L. A. Hart. En estos casos, también es impo-
sible predecir el contenido de las decisiones, salvo la afirmacién tautoldgi-
ca segun la cual la decisién del juez serd A o no-A.

En un dltimo caso, Caracciolo sefiala que la decisién discrecional se opo-
ne a una decision que se pueda adoptar mecanicamente. Estamos ante la
denominada discrecién débil. Particularmente, Ronald Dworkin senala que
la mayoria de los casos que versan sobre cuestiones constitucionales, sea
cual sea la respuesta correcta, son asuntos controvertidos sobre el que se
puede discrepar razonablemente. Sin embargo, ello no significa indetermi-
nacién del derecho, como en el caso anterior, sino la exigencia de ingresar
en una deliberacién compleja para alcanzar la decision exigida por el de-
recho. Segun Dworkin, este tipo de discrecidn es inevitable, porque la res-
puesta correcta en los casos controvertidos resulta de un tipo especial de
estandares, los principios que no determinan las decisiones en forma con-
cluyente, a la inversa de lo que ocurre, con las reglas o normas generales.

La posibilidad de conocer anticipadamente las decisiones de los jueces
—un requisito incorporado en la descripcién de Caracciolo de la idea del
rule of law— depende de que aquéllas puedan constituir aplicaciones de
pautas generales de conducta. Esta afirmacion se armoniza perfectamen-
te con los criterios establecidos en el principio de legalidad, esto es, las
exigencias que pueden hacerse sobre las normas juridicas (que sea escri-
ta, clara, previa, etc.). En este sentido, las soluciones ad hoc —o sea, para
el caso concreto— no pueden preverse. De acuerdo con ello, se pueden
evaluar los distintos sentidos en los que una decision judicial puede ser
"discrecional” por su compatibilidad con esta exigencia. La libertad de
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actuar ilegalmente, en el sentido indicado previamente, constituye un
caso limite y es imposible erradicar por razones conceptuales. Sobre esto,
Caracciolo sefiala que la subsistencia de un estado de derecho no depen-
de solamente del tipo de organizacién normativa de la funcién judicial.
Sin embargo, es claro que el incumplimiento masivo conduce al colapso
de cualquier sistema de normas. De este modo, la estabilidad a lo largo
del tiempo depende de que los jueces no decidan como una cuestion
de hecho, de acuerdo a sus propios criterios, y se guien se acuerdo a
las normas establecidas, segun la descripciéon que efectda Caracciolo (en
especial en lo que respecta a la discrecién regulada y la discrecién dele-
gada). No obstante, esta discrecién, no sélo es compatible con la idea de
legalidad sino que precisamente, presupone la posibilidad de formular
juicios de correccidon en relacion con las decisiones de los jueces.

Acerca de la discrecién dentro de un marco cerrado de alternativas, el he-
cho de que los jueces tengan o no discrecién es una funcion del contenido
de cada sistema juridico y no cabe formular una tesis general, a la inversa
del caso anterior. En supuestos de este tipo, la posibilidad de precedir la
respuesta correcta se reduce pero no se elimina: si es que los jueces res-
petan el marco de posibilidades legalmente autorizado, se sabe de ante-
mano que la alternativa elegida estaré incluida en ese dmbito (discrecion
regulada). De este modo, puede admitirse que este tipo de discrecion es
todavia compatible con el rule of law. No ocurriria lo mismo si la autori-
zacién careciera de limites y se tratara de otorgar una confianza amplia
para adoptar cualquier decisién, discrecién delegada, porque entonces
es imposible predecir las decisiones sobre la base del contenido del de-
recho. Caracciolo afirma que cuando las pautas generales no suministran
respuesta alguna para un caso individual, los jueces no pueden sustentar
su decision en el derecho. Sélo pueden hacerlo discrecionalmente, en un
sentido de imposibilidad empirica (discrecién ilegal): su existencia no de-
pende de una facultad, autorizacién o delegacién concedida por una nor-
ma. Asi, la presencia de casos no previstos en los que las decisiones tienen
que resultar de una eleccién discrecional en este sentido, no se puede
inferir que el derecho les conceda semejante autorizacion.

Hasta al momento, me limité a analizar diferentes tipos de discrecion plan-
teados por Caracciolo y sus implicancias bajo un cierto ideal de rule of
law definido al comienzo del texto. Sin embargo, es aqui donde él plan-
tea el dilema que analiza en su trabajo, sefialando que la distincion es
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importante a la hora de discutir si, de acuerdo con la idea del rule of law
propuesto, se debe erradicar o no la discrecién judicial: si se la entiende
en los sentidos de la discrecién regulada y discrecién delegada, depende
del disefio institucional de la funcién judicial. De este modo, a mayor dis-
crecién otorgada a los jueces, menor posibilidad de anticipar el contenido
de sus decisiones y, por consiguiente, menor satisfaccién del ideal politico
del rule of law.

Por otra parte, que el juez tenga que decidir discrecionalmente en
sentido fuerte es un resultado de la indeterminacién del derecho. La
discusion tedrica se centra entre aceptar la idea hartiana de que la
textura abierta del lenguaje (y por ende del derecho) es inevitable, lo
cual lleva a la conclusién de que el derecho es parcialmente indetermi-
nado o, por otro lado, si se adoptara el escepticismo radical acerca de
las reglas, sostener que todas las decisiones tendran que considerarse
discrecionales y ningun disefio institucional podré en ambos supuestos
eliminar la discrecion. En el primer caso, la exigencia normativa del rule
of law sélo se puede satisfacer parcialmente. En el segundo, la exigen-
cia constituye un ideal imposible de alcanzar: los jueces no pueden vul-
nerar las reglas en los casos dificiles porque no existe regla aplicable,
ni respuesta juridicamente correcta disponible.

Segun Dworkin, y contrariamente a lo que sefiala Hart, no existe indeter-
minacién en el derecho porque las respuestas juridicamente correctas no
provienen solamente de las reglas o normas generales, sino que hay que
incluir en esa funcién a los principios, estandares que también estable-
cen el deber de los jueces de dictar sentencias con contenidos definidos.
De este modo, la idea de que la discrecién fuerte no es eliminable seria
consecuencia de una errbnea concepcion del derecho. Si se la corrige,
el ideal del rule of law —esto es, la chance de conceder de antemano al
ciudadano cuéles serén las respuestas correctas—, se puede perseguir ra-
cionalmente admitiendo sdlo otro tipo de discrecion, la “débil”.

Caracciolo asume esta posicién y se pregunta acerca de la posibilidad de
que sea suficiente para asegurar la satisfaccion de la condicion de pre-
dicibilidad de la respuesta juridicamente correcta, esto es, la que deben
procurar alcanzar los jueces en sus sentencias. De esto depende la eluci-
dacién de la naturaleza de los principios. En este sentido, afirma (y asu-
me) que las respuestas correctas en los casos “faciles” provienen de las
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"reglas” y que esas respuestas, en los casos “dificiles”, son suministrados
por los “principios”. Los casos dificiles son aquéllos en los que no existe
una respuesta correcta, lo que se pretende eliminar a través de la incor-
poracién de principios. Asi, mientras que las reglas determinan en forma
concluyente un resultado, los principios sélo constituyen razones en favor
de una cierta respuesta. Las respuestas son previsibles para las reglas y
son aplicables si se tienen de hecho las condiciones de aplicacién, por-
que esas condiciones disefiadas en forma general describen una clase de
situaciones, de manera que la respuesta para cada caso incluido alli, estéa
prevista de antemano.

No ocurre lo mismo con la aplicacion de un principio: la respuesta que se
suministra es correcta sélo prima facie. Prima facie signifca que la informa-
cién relevante es incompleta: el principio sdlo suministra el material inicial
que tiene que ser utilizado como punto de partida para determinar cuéles
son aquellas otras condiciones que tornan concluyente a la respuesta. La
deliberacion en la que consiste la “discrecién débil” tiene, entonces el
propdsito de identificar esa regla o pauta general y una vez que se esta-
blece que cierta circunstancia presente en un caso individual es relevante
para determinar la respuesta, esta conclusion tiene que generalizarse a
todos aquellos supuestos en los que se presente semejante circunstancia.
Esta generalizacidon es la que permite predecir el contenido de las decisio-
nes judiciales correctas.

Esta forma de entender los “principios”, segun Caracciolo, conserva la ca-
pacidad del derecho de satisfacer el ideal del rule of law, pero al costo de
relativizar al maximo la distincion entre reglas y principios: la diferencia
sélo vendria a consistir en la forma explicita o implicita en que se presentan
las reglas en el derecho. La funcidn del juez, en cualquier supuesto, con
mayor o menor dificultad, vendria a consistir en su busqueda de la res-
puesta correcta, en determinar cuél es la regla aplicable al caso. Pero si ello
es asi, y la discrecién fuerte es una consecuencia inevitable de la naturaleza
de las reglas, la incorporacion de “principios” no sirve para eliminarla.

La diferencia pareceria ser el peso que se adjudica a los principios (y no a
las reglas). Es esta la nocién que esta dirigida a explicitar la idea de prima
facie de otra manera porque da cuenta del hecho de que varias respuestas
suministradas por distintos principios pueden estar en conflicto. Es por
ello que no se tienen aqui respuestas concluyentes. Cualquiera que sea la
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respuesta final correcta depende del “peso” de cada principio en relacién
con el caso individual en el que se presente el conflicto. Es entonces que
prima facie significa que la respuesta que resulta de cada principio vale
en tanto no sea superada, en “peso”, por otro principio. Encontrar la res-
puesta correcta involucra la discrecién débil, es decir, un tipo de delibera-
cion practica que va mas allé de la mera determinacién de condiciones de
aplicacién. Para evitar el colapso de esta alternativa en la anterior, habria
que admitir que la respuesta correcta en un caso individual que depende
del peso relativo de cada principio involucrado, no puede generalizarse.
En otras palabras, las caracteristicas de cada supuesto que determinan la
primacia de una respuesta sobre otras, solo son relevantes en ese caso: la
respuesta correcta es, sefiala Caracciolo, particularista. En este sentido,
en cuanto es imposible predecir sobre las caracteristicas de supuestos de
conflictos de principios, es también imposible predecir la respuesta co-
rrecta en cada uno de esos conflictos.

2

Esta detallada argumentacién que he intentado reproducir conduce a la
paraddjica conclusién de que, por un lado, parece claro que la inclusion
de los principios en la decision judicial elimina la discrecion fuerte, en
cuanto asegura, en cualquier caso, una respuesta juridicamente correcta.
Sin embargo, es esta misma inclusién que permitiria obtener respuestas
correctas, lo que elimina la posibilidad de satisfacer la exigencia de pre-
visibilidad de las decisiones correctas, incluida en el ideal del rule of law.
La discrecién débil, que tiene que ver con la aplicacién de principios, tam-
bién es incompatible con ese ideal.

Sin embargo, las conclusiones a las que arriba Caracciolo son algo menos
draméticas que la tensién que muestra su argumento. Caracciolo admi-
te que no se puede concebir de la misma manera la aplicacion de una
Constitucion cuando se trata de resolver un conflicto de derechos, todos
concedidos prima facie mediante los principios incorporados en las clau-
sulas constitucionales, dado que alli no es posible arribar a soluciones
generales, como si lo seria en una legislatura democrética. Esta postura
de Caracciolo se contrapone a la posibilidad de tratar los supuestos de
indeterminacién parcial del derecho, en los que los jueces deberian sus-
pender el juicio, en vez de adoptar decisiones discrecionales, para que la
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legislatura determine en forma general cual es la solucion juridicamente
correcta. Esta circunstancia tiene como consecuencia que el rule of law no
pueda ser satisfecho de manera generalizada, lo cual refuerza la necesi-
dad de preservar otra dimensién de esa exigencia normativa a través de
la actuacién de los jueces, quienes vendrian a constituir una herramienta
necesaria para preservar la garantia de la defensa en juicio.

Alguien podria discutir la relevancia que le asigna Caracciolo a los re-
sultados de las decisiones judiciales como orientadores de conductas
necesarios dentro de un estado de derecho. Al respecto, la pregunta
seria si este mandato de certeza que Caracciolo le asigna, también a las
decisiones de los jueces, no es una ampliacién infundada de las obliga-
ciones que les caben sélo a los legisladores. Mi impresién es que si. El
argumento que presenta Caracciolo no me resulta convincente, al me-
nos en los extremos en los que lo presenta. Pero vayamos por partes: en
primer lugar, me gustaria mostrar que habria casos en los que, pese a
que los jueces no se encuentren en las mejores condiciones para resol-
ver una controversia debido a los problemas que presenta una norma,
la posibilidad de que el legislador clarifique suficientemente la norma
también es de imposible cumplimiento. Mi interés aqui estara en mostrar
qué alternativas tiene un juez ante una situacién semejante y cuél debe-
ria, finalmente, llevar adelante. Quisiera pensar estos problemas en la
resolucién de conflictos desde los casos que se presentan en el derecho
penal, sélo para dramatizar la tension, dado que es alli donde los pro-
blemas de indeterminacion y la violacién del rule of law tendrian otras
consecuencias —seguramente, bastante més gravosas que en otros am-
bitos del derecho—.®

Es posible sefialar que uno de los requisitos del rule of law vinculado con
el derecho penal es el principio de legalidad penal. De este modo, es re-
quisito constitucional (art. 18 CN) que la asociacién normativa de una pena
a una persona requiera como condicidn necesaria (aunque no suficiente)
que ésta haya ejecutado un hecho previamente identificado como punible
por la ley. En efecto, la ley penal debe prescribir un hecho y asociarlo a una
pena. El hecho en cuestidn y la pena deben ser reconocibles —es decir,
posibles de ser conocidos—y por eso la ley debe ser anterior, lo cual signi-

(4) Sobre esta discusién, véase los recientes trabajos de Bacigalupo (2012) y Sarrabayrouse
(2012).
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fica que cada ciudadano en particular pueda calcular juridicamente antes
de decidir qué ha de realizar y qué consecuencias normativas la ley ha
asociado a ciertos hechos (Spolansky, 1995: 215). El principio de legalidad
penal, como he sefalado, es tradicionalmente establecido con el postula-
do nullum crimen, nulla poena, sine lege.

Esté claro que, sin perjuicio de que en un mundo en el que los acuerdos
morales son los que se expresan en normas juridicas, el resultado de esa
transformacién debe ser comunicada a los ciudadanos por adelantado
para que tengan en cuenta qué conductas pueden desencadenar una
sancién penal y qué conductas no.® Muchas de estas conductas afectan
a prohibiciones basicas, tales como el homicidio o el robo y son consi-
deradas préacticamente por todos como conductas punibles; pero otras,
como el lavado de dinero y la evasién tributaria, no son tan clara-
mente punibles, y es aqui donde el principio de legalidad cumple una
funcién de advertencia previa cuyo incumplimiento origina la posibilidad
de ser llamado a defenderse de una acusacién publica (Duff, 2002: 99).
Sin embargo, la cuestién principal que debo plantear aqui tiene que ver,
siguiendo el argumento de Caracciolo, con la posibilidad de asegurar,
en alguna medida, la aplicacion irrestricta del principio nullum crimen, la
cual se enfrenta directamente con la posibilidad de arribar a la solucion
justa en muchos casos.

En este sentido, una cuestion previa a tratar es determinar, sencillamen-
te, cudles son los requisitos minimos que debemos exigirle a la ley
penal para que su compresion sea posible y para que, en consecuencia,
su aplicacién sea justa. Asimismo, qué elementos deberian conformar las
leyes penales y qué elementos deberian ser dejados sin determinar para
que sean establecidos por el juez en el caso en concreto. El problema se
plantea en los siguientes términos: a mayor generalidad del objeto
regulado por una disposicién legal, menor sera la exactitud o precisién
que debe alcanzar la determinacion de la ley; mayor también seréd en
cambio, la capacidad del aplicador del derecho de realizar interpretacio-
nes que complementen el sistema de imputacién sélo establecido en la

(5) Roxin, por su parte, interpreta la regla nulla poena sine lege, considerando no sélo la
circunstancia de que una determinada conducta sea ya punible, sino también, la cla-
se de pena y su posible cuantia estén legalmente fijadas antes del hecho. Ver Roxin
(2003: § 5/4 y ss.).
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ley en algunos puntos “fijos” (Sancinetti, 2003: 17). Si uno acepta que la
exigencia constitucional a la que hago referencia importa determinar,
de una manera clara y precisa, los hechos punibles de forma tal que no
hubiera ninguna duda o discusién posible a la hora de determinar si una
conducta concreta es o no punible, pareceria que uno deberia concluir
que, en la medida en que no se abandone el lenguaje natural, el mandato
del "nullum crimen, nullum poena sine lege certa” nunca podria ser cum-
plido. En su caso, la otra opcién es aceptar la decisién judicial, sin mas.
Como puede verse, estamos nuevamente ante la incertidumbre que
planteara Caracciolo en su trabajo.

Estas dos alternativas me llevan, de todos modos, a preguntarme si la
decision de tomar alguno de los dos caminos le quitaria legitimidad a
cualquier sancién penal que impusiera el Estado. La respuesta es que no
necesariamente debe ser asi, aunque al momento de tener que decidir
si determinada norma es aplicable o no a un caso ubicado en la zona de
penumbra de su significado, es innegable que muchos casos quedaran in-
equivocamente dentro o fuera del &mbito de aplicacién de la norma. Asi,
hay casos en los que evidentemente la indeterminacién de la ley es tan
“clara” que el Juez que deba resolver la cuestién, deberia no aplicar una
sancién penal. Sin embargo, me gustaria mostrar un caso en el que quizé
no fuera posible tomar ninguna de estas dos posibilidades, o al menos, no
como lo ha planteado Caracciolo en su texto.

3 |

Quisiera discutir un caso y analizar los argumentos que utilizaron los
jueces para resolverlo. Hace un tiempo, la Cadmara Nacional Criminal y
Correccional, Sala |, dicté un fallo que puede ser utilizado para estudiar
este problema.® En esa oportunidad, se confirmé el procesamiento
sobre dos imputados como coautores del delito de robo con arma en
grado de tentativa. Los imputados habian intentado apoderarse de un
juego de llaves y un par de zapatillas mediante la utilizaciéon de una
botella de vidrio y una baldosa. Para decidir, los jueces tuvieron que

(6) CNCrim. y Correc., Sala |, 06/05/2004, “A., M. G. y otros”, publicado en el diario La Ley
del 23/06/2004. Los jueces que votaron fueron Gustavo A. Bruzzone (en disidencia parcial),
Edgardo A. Donnay Carlos A. Elbert.
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tomar partido respecto de si tales elementos eran “armas” en los tér-
minos del art. 166, inciso segundo, del Cédigo Penal. De la lectura
de sus votos se puede ver que los jueces discuten sobre dos posibles
definiciones del término “arma”. Tales definiciones serian las de "arma
propia” y “arma impropia”. Las dos definiciones son explicadas en su
voto por el juez Donna:

"..por arma propia debe entenderse aquellos instrumentos
que han sido fabricados ex profeso para ser empleados en la
agresién o defensa de las personas y por arma impropia, debe
entenderse, aquellos instrumentos que han sido fabricados con
otro destino, pero que en el caso, tienen un poder ofensivo ca-
paz, ex ante, de lesionar a una persona o de darle mayor poder
ofensivo, como ser un pedazo de vidrio, un palo de ciertas di-
mensiones etc.”.

Misma distincién hizo el juez Elbert al momento de dictaminar; él dijo que:
"...es arma tanto el objeto destinado a la defensa u ofensa (arma propia)
como el que, eventualmente, por su poder ofensivo puede utilizarse para
ese fin (arma impropia)”. Por su parte, el juez Bruzzone, en voto en disi-
dencia, sostuvo algo diferente explicando que:

“...la utilizacion de una botella y una baldosa, para concretar
el desapoderamiento padecido por la victima no puede ser
considerado robo con armas, porque esos objetos no son, téc-
nicamente, armas, simplemente porque no lo son. Se trata de
elementos que, utilizados de la manera en que lo hicieron, le
otorgan al agresor una mayor capacidad ofensiva, pero que,
por ese solo hecho, no pueden ser incluidos en el concepto de
arma...”.

Facilmente se advertird que, en el contexto delfallo citado, lapalabra “arma”
es vaga ya que alude a distintos conjuntos de caracteristicas definitorias;
esto se ve claramente sise tiene presente que la designacién de una palabra
determina los casos denotados por ella. Para los jueces Donnay Elbert (que,
en este caso, conformaron la mayoria) el concepto “arma” utilizado en el
art. 166, inc. 2, Cédigo Penal denota ciertos objetos llamados por la dog-
matica como “armas propias” y “armas impropias”. Para el Juez Bruzzone
el concepto “arma” utilizado en la ley sélo denotaria a las llamadas “armas
propias”. Viendo estas opiniones encontradas, deberia preguntarme qué
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criterio se deberfa utilizar para determinar cuél es el significado de la pala-
ra “arma” incluida en la ley.
bra " " incluid lal

Parece claro que si se pretende que los ciudadanos conozcan qué con-
ductas les estan permitidas o prohibidas, es importante que el lenguaje
legal recoja las distinciones que se presentan en el lenguaje comun. De
esta manera, el objetivo de que todos los destinatarios de las normas
puedan saber qué es lo que esta prohibido no se tornaréa ilusorio. No
obstante, hay situaciones en las que, aun siguiendo esa directiva, el in-
térprete, en este caso el ciudadano, no podria optar con seguridad. El
caso del término "arma” es uno de ellos. Sin duda, las personas cotidia-
namente ubican bajo esa categoria las llamadas “armas propias”, mas
concretamente los instrumentos creados para un fin determinado: agre-
sion/defensa. Sin embargo, también podrian describir la utilizacion de
las “impropias”, como armas. No hay que olvidar aqui que el significado
usual de una palabra no se determina sélo por su utilizacién efectiva sino
también por la disposicion de la gente a admitir o rechazar o criticar un
hipotético uso del término.

Concretamente, un ciudadano no puede ajustar su conducta a derecho
cuando los conceptos utilizados para resolver los casos concretos son
tan indeterminados. En el fallo, el juez Bruzzone toma una definicién
técnica de arma, pero no explica de donde la extrae. El juez Donna, por
su parte, sostiene que la definicién por él adoptada respeta la voluntad
del legislador pero no explica cémo llega a determinarla. La propia defi-
nicidon de "arma impropia” utilizada por los jueces Donnay Elbert es de-
masiado vaga como para poder transmitir una certeza necesaria como le
inscribe Caracciolo al rule of law. Asi, la idea expuesta por ambos de que
el “arma impropia” es cualquier elemento que brinde mayor capacidad
ofensiva es demasiado amplia; en esta medida, practicamente cualquier
cosa puede ser una “arma impropia”, incluso un manual de derecho
penal. La definicidon que, finalmente, se le dé a un término utilizado en
una ley necesariamente modificaré el alcance de la norma formulada a
través del texto y, con ello, nuestras conductas si desedramos adecuarlas
al derecho ahora vigente. En casos como éste, la discrecion lejos de ser
débil o fuerte se parece mas a una ilegal o delegada. Las consecuencias
en el derecho penal, por diversas razones, son lo suficientemente graves
para justificar un anélisis estricto de la cuestién. Asi, y particularmente,
en el conjunto normativo que constituye el derecho penal, cualquier mo-
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dificacion puede traer consecuencias sumamente drasticas. En el caso
del fallo que comento: la aplicacién del tipo penal agravado del art. 166,
inc. 2 CP prevé, como maximo, una pena de nada menos que de 15 afnos
de prision, frente al méaximo establecido para el robo simple que se fija
en 6 afos.

Habiendo llegado a este punto, se abren un sinfin de dificultades. Cada
una de estas definiciones que fueron presentadas sufre también, por efecto
de la textura abierta del lenguaje, un marco de imprecisién donde la aplica-
cién de la palabra a un caso concreto se hace sumamente dificil. Esto es asi
dado que los términos que se utilizan en las definiciones en cuestién tam-
bién son vagos y ambiguos. Si tuviéramos la posibilidad de legislar sobre el
punto, aunque también decidir sobre la norma existente, uno deberia pre-
guntarse, por ejemplo: jcuéles son los criterios utilizados para considerar a
una botella como un arma? En este caso, deberiamos tener un criterio lo
suficientemente claro para evitar considerar que una persona que concurre
a un supermercado y compra varias botellas para realizar una fiesta en su
casa es un posible agresor. Alguien podria decir que el ejemplo es absur-
do. Podriamos reconocer la critica y circunscribirlo sélo a su utilizacién o su
posible utilizacién. En este punto, la accion voluntaria llevada a cabo por el
sujeto es relevante. Sin embargo, el criterio para considerar que cualquiera
que levanta una botella hacia otro seria un agresor, también es demasiado
amplio. Habria que considerar el tipo de botella, su tamano, su peso, etc. Si
no fuera su caracter intrinseco, sino su uso especifico, cabria preguntarse si
un revélver tiene mas utilidades que la defensa o la agresién, lo cual nos lleva
de nuevo a la pregunta inicial. Tomando el caso de la baldosa, por ejemplo,
habria que considerar en qué momento, de qué modo y las circunstancias
precisas en las que van a dotar al agresor de mayor poder ofensivo. Asi, y
considerando esto, el uso de una baldosa de unos pocos centimetros contra
un grupo de cinco personas no otorgaria a alguien mayor poder de agresién.

Todas estas dudas darian fundamento para sostener que, por el principio
juridico “nullum crimen, nullum poena sine lege certa”, el hecho punible
debe ser descripto de forma tal que el marco de penumbra no sea suma-
mente amplio. Aca se presenta, sin duda, cierto conflicto: por un lado, el
mandato de certeza exige la mayor precisién posible —ello seguramente
se lograria enunciando todos los casos posibles—; pero, por otro,conlleva
el riesgo de que numerosos supuestos que sin duda entrarian en el campo
de aplicacion de una clase de conductas sancionadas penalmente queden
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excluidos por no habérselo previsto expresamente. Asimismo, el legis-
lador tampoco puede prever todo el espectro de conductas que pueda
llevar a cabo un ser humano (la propia evolucién humana asi lo indica); adn
en el caso de que esto fuera posible, es muy dudoso que una ley deter-
minada pueda ser comprendida (y cumplida) si cada articulo abarca varias
paginasy, ademas, si la ley en si misma alcanza dimensiones inabarca-
bles. El problema nos sitla en una posicién dificil. Por un lado, existe una
cuestion factica innegable: el tipo penal dificilmente puede prever todas
las alternativas posibles de todas las conductas; por otro lado, sacrificar
en su totalidad el principio de legalidad tampoco resulta plausible. Es
cierto que, como he sefalado, el marco de penumbra temido no es la
regla habitual dentro de la legislacién vigente. En apariencia, se trata més
bien de casos marginales y concretos.

4|

Dejemos de lado la posibilidad de legislar y situémosnos en la posicién
de los jueces del caso. Seria posible criticar la posicién de la mayoria facil-
mente, por su falta de fundamentacion y por la aplicacion de una catego-
rizacion ad-hoc que tiene como objetivo imponer un castigo més grave. El
voto del juez Bruzzone se orientd teniendo en cuenta esta circunstancia;
sin embargo, su argumentacion también es particularista.”’ Pero, més alla
de lo que uno pueda decir de la decisién de los jueces, la pregunta es qué
podrian haber dicho sobre el caso.

Una primera opcion es pensar el caso desde la ponderacién de principios. Re-
tomando algunas de las preocupaciones de Caracciolo en su texto, algunas
de sus afirmaciones se presentan en la discusion més moderna de la llamada
teorfa de los principios defendida por Robert Alexy, para quien la pondera-
cién es la forma especifica de aplicacion de los principios (Alexy 1985: 71). En
el caso en concreto, habria que determinar cuéles serian los principios en
juego para la aplicacién de la agravante del uso de armas y cuél seria su
peso. Por un lado, claramente el principio de culpabilidad. Del resumen
del caso, se establece que al cometer el robo, el agresor utilizé una botella
y una baldosa, lo cual debe ser ponderado contra el otro principio en jue-
go: como vimos, es el principio de legalidad penal. La ponderacién podria

(7) Recientemente estas opiniones han sido resumidas también en Bruzzone (2012).
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determinar aqui que, en el caso en concreto, tiene mas peso el principio
de legalidad penal, por lo cual, la agravante no deberia ser aplicado. Si
consideramos, por un lado, la indeterminacién de la palabra “arma”, y
teniendo en cuenta que, pese a todo, el principio de culpabilidad esta-
ria asegurado ya con el castigo por el robo, la agravante deberia dejarse
de lado. El argumento, claro estd, es la indeterminacién del concepto de
“arma” en abstracto y, en particular, en este caso en concreto.

Entiendo que es posible advertir que, en todas las variantes y los argumen-
tos que presenté, la casuistica es relevante, tal como lo advirtié Caracciolo
respecto de la ponderacién también. Quiza habria que admitir que Carac-
ciolo esté en lo correcto al presentar su dilema. Sélo resolviendo caso por
caso, se podra llegar a una solucién correcta. Sin embargo, en todos los
casos, la resolucién tampoco nos otorga ninguna certeza para el comporta-
miento futuro o, al menos, no con la generalidad a la que se refiere Caraccio-
lo en su trabajo. En definitiva, si se resolviera no agravar el robo por el uso de
una baldosa y una botella de vidrio, sélo podriamos considerar que sélo esta
forma de atacar a alguien no es mas grave que hacerlo sin ninglin elemento
extra. Por lo demés, la exigencia se trasladaria hacia el poder legislativo para
que resuelva esta controversia. La cuestion es que, desde este punto de vis-
ta, lo que puede hacer el legislativo es bastante poco. Por el momento, se
me ocurre que podria establecer especificamente que el robo con una bal-
dosa y un vidrio debe ser considerado como un agravante, decidir que esta
forma de robo no puede agravar, o decir que sdlo el robo con determinados
elementos —por ejemplo, un arma de fuego o un cuchillo— constituyen
agravantes. Ello, obviamente para que sean considerados dentro de la lla-
mada discrecién delegada. Las opciones contrarias sélo nos pondrian en el
marco de una discrecién ilegal, en los términos de Caracciolo.

5 |

En este punto seria posible decir que casos como el que presenté pre-
viamente no pueden ofrecer soluciones plausibles, ni desde el punto de
vista del legislador ni desde el punto de vista del juez. Sin embargo, la
plausibilidad de la solucién la estoy haciendo depender de la exigencia de
Caracciolo, vinculada con su propia definicién del rule of law.®

(8) En un sentido similar a Caracciolo, pero centrados en un aspecto especifico del esto es, el
principio nullum crimen sine lege, ver Alchourrén/Bulygin (1971: 196).
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En general, el punto de vista de Caracciolo es compartido, quizad con mayor
optimismo por algunos penalistas. Por ejemplo, Claus Roxin sefala que la
forma de poder interpretar ciertas leyes penales, debe efectuarse siempre
en el caso en concreto. Agrega que se sostiene a partir de la idea de que el
legislador crea con el tenor literal de un precepto un marco de regulacién
que es rellenado y concretado por el juez, quien por otra parte, efectla
dentro de ese marco la interpretacién, considerando el significado literal
mas préximo, la concepcion del legislador histérico y el contexto sistema-
tico-legal, y segun el fin de la ley (Roxin, 2003: §5/28). Propuestas como las
de Roxin intentan zanjar una discusién antigua, mediante una formulacién
intermedia, entre la teoria subjetiva de la interpretacion que atiende a la
voluntad del legislador histérico y la teoria objetiva, que considera decisi-
vo el sentido objetivo de la ley, independiente de aquél y que en su caso
puede irse modificando (Roxin, 2003: §5/32).) Acerca de esta cuestion, por
ejemplo, también Luigi Ferrajoli refirma la intuicion de Caracciolo, pero no
advierte las consecuencias tragicas que la casuistica le asigna al rule of law,
sefialando que un modelo penal garantista resulta en gran medida ideal,
en parte porque la realidad determina en cada caso algo distinto. De este
modo, Ferrajoli senala que el juez no es una maquina automatica en la que
por arriba se insertan los hechos y por abajo se sacan las sentencias, acaso
con la ayuda de algin empujén cuando los hechos no se adaptan perfec-
tamente a ella. Agrega que la idea de un perfecto silogismo judicial que
permita la verificacién absoluta de los hechos legalmente punibles corres-
ponde a una ilusién metafisica (Ferrajoli, 1998: 38).

Sin embargo, si tomamos objetivos méas modestos, la circunstancia comin
en estos casos es que el rule of law no puede ser satisfecho ni por la norma,
ni por la decisién judicial. No es posible en ninglin caso definir con preci-
sidn qué es un arma. Dejando de lado las armas de fuego, cualquier otra
cosa podria ser un arma. No habria posibilidad, por un lado, de legislar
un concepto semejante y, por el otro, tampoco de tomar en cuenta defini-
ciones de casos concretos que surjan de resoluciones judiciales. En casos

(9) Sin embargo, el intento de este autor resulta igualmente dificil de ser llevado a la préac-
tica. Asi lo demuestran los ejemplos tomados de la jurisprudencia alemana, elegidos para
ejemplificar su formulacién: quien lesiona a otro mediante la utilizacion de acido clorhidrico
responde por “lesiones con armas” segln la establecido por el §223a, del StGB (Cédigo
Penal Aleman), en virtud de que el lenguaje corriente maneja el concepto de “arma quimi-
ca”; mientras que no responde quien golpea a otro contra una pared, contra el suelo firma o
mediante la utilizacién de una roca.
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como éste, cualquier ciudadano no podria anticipar cual deberia ser su
comportamiento para evitar que, siguiendo el delito del caso discutido, un
robo sea agravado por el uso de algin elemento que pueda ser caracteri-
zado como un arma. La pregunta que hay que hacerse es si, en casos como
estos, lo que queda desvirtuado es el rule of law, con la correspondiente
consecuencia de asumir que el punto de vista de Caracciolo no es defen-
dible en estos casos o de determinar que la pretension del rule of law de
Caracciolo es demasiado estricta. Por un lado, es cierto que es necesario
saber cuéles son las conductas que nosotros como ciudadanos podemos
llevar adelante y cuéles no. Habria una amplia cantidad de conductas que,
siguiendo intuiciones morales compartidas, estan prohibidas, actos que de
por si son siempre inherentemente malos como matar a otro (mala in se).
Entre ellos, por ejemplo se encuentran delitos tales como el homicidio,
el robo, la violacion, entre otros. Por otra parte, hay delitos que quiza re-
quieran de alguna explicacién adicional, incluso dificil de precisar en una
norma juridica, esto es, conductas que seran o no prohibidas a partir de
cierta decision legislativa, como el lavado de dinero (mala prohibita)."® En
definitiva, la pretension de Caracciolo es demasiado exigente para que su
cumplimiento pueda producirse efectivamente. Sin embargo, el problema
que plantea en su trabajo no sélo nos daria la posibilidad de pensar el
problema especificamente vinculado a delitos determinados que conllevan
problemas relacionados con la criminalizacion de conductas y la aplicacién
de un castigo penal, sino que también nos sugiere la posibilidad, ante cir-
cunstancias como éstas, de reflexionar sobre conceptos como el de rule of
law. Es asi que, quiz3, la forma de pensar el rule of law deba ser acotada
a lo que nuestro propio lenguaje nos permite lograr. Esta serfa, segtn en-
tiendo, una forma de resolver esa tension que Caracciolo nos presenta al
comienzo del trabajo. Quisiera ampliar un poco esta respuesta.

Siguiendo esta intuicidén, nuestra pretension al respecto deberia ser mas
moderada. Esta idea tendria como consecuencia pensar en ciertas reglas
basicas que permitan orientar el comportamiento de los ciudadanos, al
menos parcialmente. En el derecho penal, la distincién entre mala in se
y mala prohibita puede ser de utilidad. Quizé no sea necesario conocer
distintas alternativas que se preveen para el homicidio; bastaria con que
la comunidad esté de acuerdo en que matar a otro es algo reprochable.

(10) Sobre esta distincion ver Duff (2007) y Husak (2008).
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Otras variantes pueden ser introducidas también en la discusién, como la
violencia de género y algunas agravantes particulares. Sin embargo, es
probable que no sea necesario que una norma o un juez transmitan con-
cretamente los requisitos que debe tener en cuenta para evitar incurrir en
el delito de lavado de dinero: seria suficiente con que, someramente, cada
uno de nosotros sepa de qué se trata la conducta y se busque la forma
de legislarla de forma clara y sencilla. Si partimos de la idea de que son
nuestros acuerdos morales y politicos los que se materializan en las nor-
mas juridicas, la cuestion seria bastante més sencilla. En definitiva, todos
sabremos de qué hablamos cuando hablamos de lavar de dinero o esta-
riamos de acuerdo en que matar a otro es incorrecto. En esta discusion
sélo importan las normas; sin embargo, el acuerdo moral previo es el que
determina qué esté prohibido y qué no.

Este precompromiso democratico quizd también nos haria vincularnos
mas fuertemente con nuestras propias decisiones y evitaria buscar en el
otro la responsabilidad por determinadas circunstancias legales. En defi-
nitiva, una idea fuerte de democracia implica que los ciudadanos se reco-
nozcan en las normas que rigen sus conductas, en principio porque han
participado deliberando, discutiendo y estableciendo qué esta prohibido
y qué permitido en una comunidad determinada. Si existen esos acuerdos
politicos y morales, la cuestidon normativa estara clara y, posiblemente, los
problemas legales se reduzcan notablemente.
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Reglas y conocimiento®

Comentarios
sobre el conocimiento
de normas en R. Caracciolo

por HERNAN G. BOUVIER?

I

Voy a realizar algunos comentarios al analisis que hace Ricardo Caracciolo
sobre el problema del conocimiento de normas en el texto “Conocimien-
to de normas” (Caracciolo, 2009, de ahora en adelante CN). El texto se
ocupa de la posibilidad de conocer reglas y en especial de si es posible
sostener al mismo tiempo cierta concepcién sobre las reglas y la preten-
sion de conocerlas de manera "objetiva”. El punto que aborda Caracciolo
es de central importancia. Si no es posible conocer normas entonces una
actividad tedrica dirigida a ese objetivo carece de sentido.

Voy a comentar, de manera previa, algunos aspectos de lo que podria
llamarse el contexto de escritura y aparicién del texto de Caracciolo. Esto
es relevante porque hay importantes puntos de contacto entre la idea sos-
tenida por Caracciolo y la sostenida por Kripke y porque los textos fueron
producidos casi de manera contemporénea. Sin embargo, no creo que

(1) Trabajo seleccionado de los presentados en el workshop dedicado a la discusiéon de la
obra del Profesor Ricardo Caracciolo, que tuvo lugar en la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Nacional de Cérdoba los dias 5y 6 de septiembre de 2012.

(2) Abogado (Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina). Doctor por la Universidad de
Génova (Italia). Docente de la Universidad Nacional de Cérdoba. Investigador de CONICET
(Argentina).
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los textos se ocupen del mismo problema. Luego de indicar los puntos en
que los textos no se parecen me centraré en la idea de Caracciolo para
indicar algunos problemas. En este sentido me interesa sefialar dos cosas:
por un lado, cuestiones relacionadas con la teoria del derecho en general
y como se concibe la actividad de la teoria del derecho segin cierto punto
de vista; por el otro, indicar algunas tensiones que surgirian dentro de la
obra de Caracciolo si se asumen todos los puntos que se siguen de CN.

2

"Conocimiento de normas” fue publicado por primera vez en idioma
aleman en el afio 1994 en Rechtstheorie con el titulo “Uberlegungen zur
Normenerkenntnis”. Podriamos traducir el titulo como "“Consideraciones
sobre el conocimiento de normas” o “Reflexiones sobre el conocimiento
de normas”. Tal como se aclara en la version castellana del 2009, aunque fue
publicado recién en 1994, CN fue presentado en el primer Congreso Inter-
nacional de Filosofia del Derecho en octubre de 1982. De manera apretada,
podria decirse que se presentd oralmente en castellano en 1982, se publicé
en aleman en 1994 y su publicacion en castellano recién llegd en 2009.

El texto se ocupa en el afio 1982 del tema relacionado con cémo leer Witt-
genstein y el problema del seguimiento de reglas, arribando a conclusiones
similares a las de Kripke en un libro aparecido el mismo ano (Kripke, 1982).4
Segun entiendo, quienes conocen la génesis y contenido de ese articulo
consideran lo siguiente: que el texto coincide con algunos puntos de Kripke,
pero no lo sigue. Es decir, fue escrito sin conocimiento de la lectura que hace
Kripke de Wittgenstein. Digamos que coincide con (pero no sigue a) Kripke.

No me interesa la discusién —si alguno quisiera plantearla— sobre si
Caracciolo escribié CN habiendo leido a Kripke o no. Esto por dos razo-
nes: porque parece verosimil que no lo habia leido y porque considero
que la obra de Caracciolo tiene el suficiente peso especifico en filosofia
como para ser tomada tan en serio como Kripke, aunque concluyéramos
que CN es sdélo un resumen del libro de Kripke.

Efectivamente el texto de Caracciolo coincide en algunos puntos. Pero
creo que estén pensando en cosas diferentes. Me ocuparé entonces de
realizar un breve contrapunto. El contrapunto sera breve e introducira ad-

(3) De ahora en adelante WORPL.
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mas de manera frontal algunos puntos de Wittgenstein sobre el segui-
miento de reglas (Bouvié, 2012). Luego de eso me ocuparé de Caracciolo.

3 |

Una cosa parece clara en las Investigaciones Filoséficas de Wittgenstein,
si es que hay alguna: ciertas formas de caracterizar qué es una reglay qué
implica su seguimiento son paraddjicas. He aqui la reconstruccién frontal.

Primero, si para mostrar el contenido de la regla “sumar méas dos” se apela
a otra regla (de la matematica o la légica) entonces el problema de des-
plaza y lleva a un regreso al infinito o a una circularidad. Siempre cabe
repetir la pregunta acerca de como se identifica el contenido de la regla
subsiguiente que determina el contenido de la regla bajo anélisis.

Segundo, si se apela a un hecho del pasado (lo recuerdo asi), a una imagen
mental, a una sensacién o a una disposicidén, tengo que mostrar o bien
cdmo se pasa de un hecho a una norma o regla (problema de la guillotina
de Hume), o bien o cdémo se pasa de sensaciones o estados mentales (no
son necesariamente equivalentes) a criterios de correccion, o bien como sé
que el par ordenado que vincula cierta accién con cierto hecho es el correc-
to o el mismo. Si apelo a sensaciones (lo siento asi), siempre se me puede
preguntar como sé que lo que siento es correcto de acuerdo a la regla. Si
apelo a estados mentales (incluso incorregibles) no queda espacio alguno
para distinguir entre creo que p y p. O bien apelo a hechos que en principio
carecen de normatividad, o bien a sensaciones que no permiten sin clari-
ficacién ulterior mostrar como se discrimina entre lo correcto o incorrecto,
o bien a estados mentales no aptos para discriminar (sin autorreferenciali-
dad) entre creo que p y p, o deseo que p y p, que es precisamente lo que
se necesita para distinguir entre creer seguir una regla y seguirla.

Voy a asumir —como realizan multiples autores incluyendo a Caracciolo—
que sostener que existen reglas equivale, al menos, a decir que existe la
posibilidad de discriminar entre alternativas correctas o incorrectas de al
menos alguna accién (Caracciolo, 2009). Es decir, que existe la posibilidad
de hablar de error. Para hablar de esta propiedad asociada a las reglas
utilizaré alternativamente la expresion “criterios de distincion”.®

(4) El uso que aqui hago de esta expresidn es diferente e independiente de la discusidn
wittgensteiniana acerca de la distincién entre “sintoma” y “criterio”. Tampoco supongo que
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Es suficientemente claro que el problema del seguimiento e identificacion
de reglas tiene un efecto racimo y afecta numerosos dominios. Es plausi-
ble sostener que si una regla equivale a la posibilidad de discriminar entre
alternativas o la posibilidad de contar con criterios de distincién entre lo
correcto e incorrecto entonces se ven afectados los siguientes dominios o
conceptos. El de verdad pues supone, cuanto menos, distinguir entre afir-
maciones verdaderas y falsas (o supone poder definir una relacion “verda-
dero de”, "falso de” y por tanto dominios y contradominios); el de sintaxis,
que implica poder discriminar entre formulas bien formadas y mal forma-
das o, si se quiere, entre signos ordenados de cierta manera y signos que
no satisfacen esta propiedad; el de percepcién, y por supuesto la relacion
entre nimeros, célculos y acciones. Dicho de manera frontal: el ambito de
la matemética, de la semantica, de la percepcién y de la verdad suponen la
identificacion de pares ordenados (percepcién-objeto, enunciado-hecho,
regla-accion). Los pares ordenados detentan esta propiedad de acuerdo a
una reglay es precisamente esta nocién la que esta buscando clarificacion.
Si no tenemos respuesta a cémo identificar reglas, no tenemos respuesta
a laidea de orden, y por tanto todos los dominios citados entran en crisis.

Otra cosa parece clara en Wittgenstein: quienes participan en la practica
de seguir reglas, aunque no puedan articular en qué consiste el contenido
de la regla, conocen de alguna manera cémo distinguir entre comporta-
mientos correctos e incorrectos. No es claro qué conclusiones hay que
sacar de esto. Al menos, parece sugerir que los participantes conocen las
reglas, o que para ellos hay reglas. Es tema debatido si esto excluye que
otros las conozcan o puedan conocer.

4|

Kripke realiza lo que para muchos es una lectura escéptica y radical aunque
incluso existen versiones de versiones que discuten si su lectura es efecti-
vamente escéptica. No puedo detenerme en todas estas cuestiones. Si es
un hecho que la lectura que hace Kripke es un paso obligado que parece
(subrayo, parece) una vision en algun sentido escéptica y que generd una

contar con criterios de distincién equivale a poder articularlos en un lenguaje oral o escrito
sofisticado.
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discusién que todavia no se apaga, aunque el oleaje se ha reducido.® De
manera esquemética: Kripke indica un problema. Muestra que estamos
frente a una cierta forma de leer la atribucion de significados, estados
mentales y sensaciones que llevaria al escepticismo: propone una salida
de este problema, y la salida parece dejarnos otra vez frente a un proble-
ma escéptico.

Kripke asume que el problema se genera si uno quisiera dar cuenta
del contenido de una regla (y todos sus dominios aledafios, como per-
cepcién, verdad, significado, etc.) en términos puramente individuales
y apelando a sensaciones, pareceres o estados mentales individuales
desconectados de un grupo social. Segun Kripke, la paradoja se genera
por buscar en un lugar equivocado (las atribuciones del propio sujeto).
Su propuesta invita a mirar a otro lado. Su argumento demuestra, si es
que lo hace, que el argumento escéptico funciona plenamente contra
la pretensién de buscar la normatividad en un individuo autorreflexivo.
En ese sentido, el argumento escéptico hace mella si se asume que sblo
hay individuos autorreflexivos con cierto aparato o estructura psiquica
fisica. Su punto de preocupacién es, en algun sentido, lo que se deriva
de un cartesianismo individual, de los problemas e imposibilidades que
genera el acceso privilegiado a pareceres, ideas, reglas, pautas de con-
ducta, sensaciones y cémo eso no puede llevar a normatividad alguna.
Si el "lenguaje” privado es equivalente a incorregible, entonces no es
reglado y por tanto no es lenguaje. Si se acepta: a) que las sensaciones
son estados incorregibles, y b) que todo lo que hay son estados incorre-
gibles, ¢) que los estados incorregibles son hechos, d) que de los hechos

(5) Sea cual fuere la intima idea de Kripke, el hincapié en el acuerdo colectivo, formas de
vida (no explicables o explicitables) y los criterios de atribucién de dolor y pensamiento,
conducen a leerlo como escéptico en algin sentido. Al menos porque desplaza la cuestion
a una propuesta a la que se aplican todas las consideraciones que Kripke mismo ha visto
gue no funcionan para mostrar qué es una regla o cual es su contenido. Ver WoreL, p. 96
y ss. Es obvio que un "acuerdo” supone la identificacién de pensamientos y de acciones
"concordantes”. Hay que decir que hay sujetos que piensan “lo mismo”. Lo cual presupone
o necesita una regla para identificarse o medirse, y es esto lo que esté en discusion. Idéntico
problema para “miembro de una comunidad” pues supone la pertenencia de un objeto o
individuo a un conjunto. Pero no hay distincién que hacer entre los objetos que pertenecen
0 no pertenecen a un conjunto si no hay regla, propiedad o criterio que defina ese conjunto
diferenciandolo de otros. Es obvio que el problema de sumar +2 también se aplica a la teo-
ria de conjuntos, y por tanto a la idea de comunidad. El problema tampoco se soluciona si
se dice que lo que otorga normatividad no es la comunidad, sino las condiciones de aser-
tabilidad que surgen de esa préactica (como parece sugerir enfaticamente Kripke, 1982, en
pp. 74, 86,90y 111).
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no se pueden pasar a las reglas, entonces no hay reglas ni distincién que
hacer entre correcto e incorrecto. Es la pregunta “coémo se yo que x”
(donde x estéa por el contenido de una regla) la que genera el problemay
la consecuencia escéptica (y, segun Kripke, la via que habria que abando-
nar si aprendemos la terapia de Hume frente al escepticismo). Explorada
la salida propuesta por Kripke —se sostiene— cambiamos de habitacién,
pero seguimos con el problema escéptico.®

5 |

El texto de Caracciolo se ocupa de un problema relacionado, pero no
idéntico. No es el problema de si yo sé qué regla estoy siguiendo ni el
problema de la posibilidad de obtener la normatividad a partir de un
cierto tipo de sujeto que inspecciona autorreferencialmente recuerdos,
sensaciones y pensamientos. No es el problema del cartesianismo indi-
vidual, sino de lo que llamaré el cartesianismo social (caracterizado por
"cdmo se yo que él/ellos”). Cémo sabemos lo que piensa un grupo,
incluso asumiendo que ellos lo saben o que pueden saberlo. Esto tiene
directa repercusion en la posibilidad de hablar de conocimiento del de-
recho si se asume que el derecho es un conjunto de normas en el sentido
de reglas que usa un grupo.

De manera rudimentaria entonces el problema del cartesianismo indivi-
dual es éste “cdmo se yo lo que tengo que hacer”, mientras que el del
cartesianismo social podria formularse asi: “como se yo lo que ellos deben
hacer” (eventualmente de acuerdo a como ellos lo consideran).

El problema del cartesianismo individual no implica necesariamente el del
cartesianismo social, no al menos bajo cualquier interpretacion. Si se deja
de lado un escepticismo radical (no hay reglas, ni verdad, ni conocimiento
para nadie, ni en primera persona ni en tercera persona) todavia pueden
darse las siguientes opciones.

(6) Varios autores, entre ellos Colin McGinn, han indicado que al sugerir Kripke que para
abandonar la paradoja no hay que sucumbir a la interpretacion solipsista y mentalista Kripke
toma otra calle, pero también equivocada, que es la de buscar otros fundamentos, o en todo
caso otras formas de "interpretar”, y que eso desatiende precisamente el paragrafo 201 de
las Investigaciones filosdficas en donde se dice que NO hay que buscar una interpretacion
(en el sentido de apelar a otro tipo de hecho o una reformulacién de la regla en otros térmi-
nos, y en algun sentido apelar a la asertabilidad comunitaria lo es).



REGLAS Y CONOCIMIENTO. COMENTARIOS SOBRE EL CONOCIMIENTO DE NORMAS EN R. CARACCIOLO

Es posible aceptar que un individuo sabe lo que hace, pero un tercero no
lo sepa. Y la inversa también vale. Para un sujeto pueden ser opacas sus
propias reglas, las reglas que pretende seguir, o que se dictd, pero no
necesariamente para un tercero. Es esto lo que viene implicado por la afir-
macién segun la cual uno no es el mejor juez de sus propios actos o que
en determinadas circunstancias uno no puede o no debe ser juez y parte,
y por los argumentos sobre la imparcialidad cuando presuponen que el
creador tiene que ser distinguible en algun sentido del aplicador. Claro
que esto no puede sostenerse irrestrictamente.

Si se acepta —como hacen algunos discursos sobre la divisién de pode-
res— que cuando creador y aplicador coinciden serd imposible distinguir
entre seguimiento y violacién de una regla entonces hay que aceptar
que el ideal de individuo auténomo es imposible. En efecto, en ese ideal
—al menos bajo una interpretacion— el mismo individuo que se dicta
reglas, las sigue y aplica (es creador, seguidor y aplicador). Esto quiere
decir que no se puede sostener la division de poderes como una con-
dicién necesaria y conceptual para distinguir entre seguimiento y no se-
guimiento de reglas en conjuncién con el ideal de individuo auténomo
antes indicado. Si la coincidencia entre creador y aplicador de reglas
disuelve la posibilidad de hablar de reglas entonces disuelve la idea de
autonomia al menos bajo una interpretacién. Pero mas alléd de esta po-
sible contradiccion en la que podria incurrir un discurso hay un sentido
que en el lenguaje cotidiano la existencia de una regla no depende de
que el curso de accién que ella indica sea transparente para el sujeto
que pretende seguirla. Es eso lo que parece implicado por argumentos
de la imparcialidad como "no se puede ser juez y parte” o “uno no es el
mejor juez de sus propios actos”. Y la inversa, como dije, también vale.
En la expresion “no entendés lo que estoy haciendo” viene implicado
conversacionalmente que quien habla lo sabe, pero el tercero no. Y ca-
sos de escepticismo radical aparte, esa frase parece tener sentido y, ade-
mas, consideramos que puede ser verdadera. Es eso lo que alegamos
cuando alegamos “incomprension”. Con estas consideraciones preten-
do advertir que hay al menos algunas interpretaciones de lo que aqui se
llama “cartesianismo individual” y “cartesianismo social” que permiten
tomarlos como independientes.

Caracciolo se preocupa del problema de como conoce un observador lo
que los otros hacen y, en especial, las reglas de un grupo social. Cémo es
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posible el conocimiento objetivo de esas reglas. Para eso indica lo que
entendera por conocimiento objetivo de la siguiente manera:

"l) este conocimiento es siempre susceptible de ser formulado
lingliisticamente, Il) los enunciados que lo expresan tiene que ser
objetivamente verdaderos; lll) las expresiones de caracter directivo
(normas, mandatos, érdenes) como asi también las que expresan
deseos, preferencias o valoraciones, no son aceptables en el dis-
curso “obijetivo”, puesto que no es posible su calificacion en la di-
cotomia verdadero-falso; IV) los enunciados cognoscitivos transmi-
ten informacién que puede ser aceptada (cuando son verdaderos)
o rechazada (cuando son falsos) mediante acuerdos intersubjeti-
vos; V) el rechazo o aceptacion del conocimiento objetivo no son
arbitrarios, se produce recurriendo a razones” (Caracciolo, 2009).

A esto agrega que el conocimiento objetivo asi caracterizado excluye en-
tonces diferencias cognoscitivas irreductibles entre clases de individuos
(sea porque no hay lenguaje comun, sea porque sélo algunos de ellos
tienen acceso a los criterios de verdad por ella expresados). Esto es seme-
jante a establecer una “tesis de la igualdad de posibilidades epistémicas”
por utilizar una expresion de Baydn (1996). No es claro de cuéles de las
tesis I-V se sigue esta tesis. Quizas de la IV (i.e. de que sean susceptibles
de acuerdo intersubjetivo).

Luego Caracciolo recorre diferentes estrategias para mostrar el contenido
de una regla, como la recurrir a habitos, regularidades o hechos, o apelar
al significado o entidades intencionales, o contenidos proposicionales, o
estados mentales inaccesibles, que presuponen lo que hay que probar:
que se tiene alguna idea de cdémo se identifican reglas, o que hay reglas.

Hecho esto, muestra como la idea de conocimiento objetivo es incompa-
tible con la idea de que las reglas dependen del punto de vista interno y
éste de la aceptacion de los llamados participantes. O dicho de otra ma-
nera, si las reglas dependen de un punto de vista, dentro de un contexto,
se necesitan reglas para identificar la correlacién entre pautas de conducta
correctas en ciertos contextos (por oposiciéon a las incorrectas en ese u
otros contextos) ;Cémo puede un observador externo identificar esa co-
rrelacién entre contexto y correccion y traspasar el velo opaco de la mera
regularidad y de los meros hechos consecutivos?
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Como es conocido, el punto de Caracciolo se dirige contra quienes con-
jugan algunas nociones de Wittgenstein (como “préactica”, “participante”,
y "formas de vida"”), con la idea de punto de vista interno, aceptante y
participante (nucleo central de la obra de Herbert Hart).

De acuerdo a esta conjugacion o interseccidn para conocer hay que perte-
necer a esa practica, forma de vida, que incluiria aceptacion. Por tanto, se
"conoce” si se forma parte, si se tiene el punto de vista interno, y se tiene
el punto de vista interno si se acepta. Pero de ello se sigue que

“solamente los usuarios del lenguaje normativo —los que parti-
cipan del punto de vista interno— estéan habilitados para tener
un acceso genuino al conocimiento de normas, en la medida en
que es imposible un metalenguaje neutral acerca de su signifi-
cado, susceptible de corroboracién mas alla de los limites de la
comunidad linguistica. De ello se sigue que semejante conoci-
miento no puede ser objetivo” (Caracciolo, 2009).

No resulta claro si aqui “no puede ser objetivo” se debe a que no es in-
tersubjetivo (sélo lo conoce un grupo privilegiado y se viola la tesis de la
igualdad epistémica) o porque la aceptacion implica necesariamente una
actitud conativa como los deseos y por tanto no doxéastica. En el primer
caso, se viola la restriccion IV (?); en el segundo, la restriccion Il segun la
cual los enunciados deben ser susceptibles de Vo F.

6|

iQué conclusiones hay que sacar de lo que ha dicho Caracciolo? ;Que
no es posible conocer las reglas que estén siguiendo otros? jo que no es
posible conocer las reglas que siguen otros si las reglas son caracterizadas
de cierta manera? Dejo de lado el anélisis de la primera opcién segun la
cual no es posible conocer las reglas que estan siguiendo otros pues con
ella cerraré el trabajo.

Veamos la opcidn segun la cual no seria posible conocer objetivamente
las reglas que tienen o siguen los otros si se caracterizan las reglas de de-
terminada manera (basicamente, como algo que depende del punto de
vista interno y la aceptacién). Hay varias cosas para decir al respecto. Haré
observaciones sobre el texto de Caracciolo, pero también sobre algunas
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cuestiones que tocan cémo se concibe dentro de cierto ambito los pro-
blemas que enfrenta una teoria del derecho (puntos e, fy g). Las observa-
ciones son las siguientes:

a. Wittgenstein no utiliza una idea tan robusta de aceptacién como la que usa
Hart. Es maés, no creo que use una idea de aceptacién ni parecida (si es que
usa alguna).

b. Caracciolo parece concluir —dado el dilema al que llegamos— que “semejan-
te conocimiento” no puede ser objetivo. Pero su propio texto puede ser leido
de otra forma. Frente a un dilema de este tipo tenemos dos opciones: concluir
que no hay posibilidad de conocimiento objetivo de normas si se caracteriza
asi a las normas o caracterizar asi las normas y cambiar lo que se entiende
por conocimiento objetivo. Caracciolo deja intacta su postulaciéon de “conoci-
miento objetivo” y rechaza la caracterizacion de las normas de la teoria por él
presentada, segun él la presenta. Uno podria operar al revés y decir: dado que
las normas parecen ser esto y aquello, y dado que el “conocimiento objetivo”
(seguin se caracterizd) es imposible, no se ve muy bien por qué deberiamos
tender a un ideal imposible de conocimiento normas. En especial si se acepta
el debe implica puede, como creo que acepta Caracciolo. Asi que si el ideal
de conocimiento de normas es imposible, quizés no deberiamos intentar hacer
eso si queremos conocer lo que parecen ser las normas. El dilema que propone
Caracciolo no necesariamente elimina la nocién de norma como aceptacién y
punta de vista interno sino que podria ser visto como objetando el ideal (ahora
imposible) de conocimiento. Habria que abandonar el ideal de conocimiento,
no la idea de norma.

c. Una cosa es decir que no hay conocimiento de normas sin conocimiento del
punto de vista interno, y otra es decir que el punto de vista interno es incog-
noscible, que es lo que lleva al cartesianismo social de corte escéptico (esto es,
a que el punto de vista de un grupo sea impenetrable).

d. Del hecho de que se asuma, por ejemplo, que sélo hay normas si hay aceptan-
tes, no se sigue que hay conocimiento sélo para los aceptantes. Una cosa es la
condicion de posibilidad para la existencia de conocimiento (tienen que ocurrir
ciertas cosas, si no estan esas cosas, entonces no se las puede conocer) y otra
es decir que aunque existan son incognoscibles.

e. Todavia se puede decir, respondiendo al punto de vista anterior, que si se
da el fenémeno de aceptacion, y por tanto se lo puede de alguna manera
conocer, cualquier observador no aceptante lo verd como meros hechos y
entonces se tratard de meras regularidades. Es posible responder a esto de
la siguiente manera. Del hecho que sean meras regularidades no se sigue
que todas las regularidades sean igual de interesantes. Si los hechos son los
suficientemente interesantes, ;por qué desecharlos como objeto de una dis-
ciplina que entonces podria indicarnos un caso de “frecuencia” muy especial
y en su caso a qué atenernos? Todos los hijos tienen una madre, pero no hay
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una madre de todos los hijos. Aun asumiendo que hay mera “facticidad”
(lo cual supone abandonar un punto de vista escéptico radical frente a toda
regla, porque implica poder contar o sumar hechos) todavia hay espacio para
algln tipo de conocimiento interesante. Sera predecible o medible, supon-
go, la lluviay la coaccidn, pero eso no quiere decir que sean iguales. El punto
es importante frente a cdmo vienen planteadas las cosas en la teoria del de-
recho (en especial de corte anglosajén y analitico). Es usual encontrar en la
literatura la siguiente idea: si s6lo queda por constatar meras regularidades,
entonces no hay espacio alguno para una teoria del derecho interesante, y
tampoco espacio para la actividad filoséfica. No creo que la idea segun la
cual el mundo es mera regularidad sea sostenible, pero el (pre)juicio frente
a la reduccién de la actividad tedrica a ciencia empirica lleva a lo siguiente:
dado que no hay solamente meros hechos o regularidades, la teoria y filoso-
fia del derecho no se ocupa de cuestiones de hecho, ni empiricos ni socio-
l6gicos. Eso favorece actividades completamente especulativas que dan la
espalda a cualquier empiria, llevando al siguiente resultado indeseable: dado
que no nos ocupamos sélo de hechos, no nos ocupamos de ningtn hecho.

Surge aqui una actitud filoséfica que tiende a mantener al mundo lejos.

f. La preocupacién por el punto de vista interno, su adquisiciéon o su penetra-
cién, aunque interesante, tiene todos los visos de una pregunta algo forzada.
En efecto, hay juristas que se preguntan si entienden a los juristas (?) ; Cuél es
el misterio del punto de vista interno para filésofos del derecho que estudian
abogacia, han sido o quieren ser jueces o abogados? ;Qué es lo impenetra-
ble aqui? Si (subrayo si) hay algo minimamente familiar en la nocién o con-
cepto de punto de vista interno, jque querria decir que nosotros juristas no
entendemos el punto de vista interno de la clase de los juristas o aceptantes
del sistema juridico?

g. En la inaccesibilidad del punto de vista interno se descuida ademas el feno-
meno de lo que voy a llamar check-in y check-out. Hemos aprendido dénde
esté la broma en donde antes no la veiamos, y hemos aprendido una préctica
de reconocimiento, aceptacién y rechazo (;qué otra cosa es aprender un len-
guaje?). Es decir, tenemos experiencia en el ingreso a una practica compleja
de aceptacion, critica y rechazo (check-in). También conocemos el fendmeno
check-out. Esto es, dejar de reirse de bromas que antes nos causaban gracia
(como aquellas sobre las mujeres o sobre los “maricones”) o dejar de aceptar
cosas que antes aceptabamos. Del hecho que el punto de vista interno pueda
ser ajeno no se sigue que sea impenetrable (es decir, parece que hay check-in)
y tampoco se sigue que no sea abandonable (parece que hay check-out). Por
supuesto, se puede estipular que una vez que se lo abandona ya no se lo co-
noce, porque conocer es aceptar o —bajo la idea de Caracciolo— més bien
porque cuando se lo aceptd no se conocia, y cuando se lo dejé de aceptar no
se conocerd mas. Bajo esta estipulacién, no se puede ocupar al mismo tiempo
el estado de aceptacion y conocimiento lo cual nos lleva al punto siguiente.
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h. Sise dice que el punto de vista interno implica aceptacién, y la aceptacion un

estado conativo de direccién de ajuste mundo a la mente no susceptible de
verdad o falsedad no se puede sostener irrestrictamente la compatibilidad
entre realismo moral y positivismo juridico como realiza Caracciolo en un tex-
to con el titulo “Realismo moral vs. positivismo juridico” (Caracciolo, 2009).
En efecto, Caracciolo no sostiene que el realismo moral sea una concepcién
mal formada o contradictoria sino que posee ciertas tesis (no contradicto-
rias) y que tales tesis no serian incompatibles con el positivismo juridico. De
manera simplificada puede decirse que para el realismo moral hay hechos
normativos objetivos que hacen verdaderas o falsas a las afirmaciones sobre
el mundo moral, que algunas de estas afirmaciones son verdaderas, y que
los hechos morales son cognoscibles. Ahora bien, dejando de lado como se
conocen estos hechos morales realmente existentes existe una restriccién
para el realista moral que es inescapable por razones conceptuales. Es am-
pliamente reconocido que en el plano del realismo u objetivismo moral no
puede decirse al mismo tiempo “sé o conozco que es Obligatorio p, pero
no lo acepto”. Si se sostiene que se conoce, por ejemplo, que moralmente
es Op y no se lo acepta se da lugar a una contradiccion de tipo pragmética
semejante a la implicada en "veo un gato sobre el tapete pero no lo creo”.
Para sostener que es posible una teoria como el realismo moral, que ella es
sustentable, que no entra en contradiccién con el positivismo juridico y que
implica las tesis y compromisos antes indicados se debe abandonar la idea
de que las nociones de aceptacién y conocimiento se excluyen mutuamen-
te. La incompatibilidad entre ambos conceptos es tributaria de la idea de
que por detrds se encuentran estados mentales con diferentes direcciones
de ajuste de manera tal que uno excluye al otro. Pero lo que razonablemente
se puede decir sobre esta idea es lo siguiente: del hecho que sean conceptos
diferentes (aceptar no es conocer, conocer no es aceptar) no se sigue que si
un sujeto ocupa uno de estos estados no pueda ocupar el otro. Si el realismo
moral es una teoria conceptualmente sustentable segin la cual se puede
conocer hechos, y si quien sostiene que se puede conocer hechos incurre
una contradiccion si no los acepta, entonces se concede que més que una
incompatibilidad existe una relacién (posible) de implicacién y que no nece-
sariamente uno excluye al otro. De este modo no hay problema alguno en
sostener que hay aceptacion y conocimiento objetivo al mismo tiempo. Por
lo demés, si se concede que hay contradiccidn entre el acto de conocimiento
de un valor o hecho moral y el rechazo o no aceptaciéon de ese hecho, se asu-
me que estos enunciados detentan algin valor relacionado con la verdad o
falsedad. Esto es contradictorio con la idea que Caracciolo parece sugerir en
CN (tesis lll citada mas arriba) segun la cual los actos que expresan actitudes
normativas propias del punto de vista interno no son susceptibles de verdad
o falsedad. Una opcidn a esta encrucijada es sostener que no hay deberes,
valores, razones o hechos morales de ningun tipo. Esto nos lleva de nuevo
directamente a las ideas de Caracciolo.



REGLAS Y CONOCIMIENTO. COMENTARIOS SOBRE EL CONOCIMIENTO DE NORMAS EN R. CARACCIOLO

i. La obra de Ricardo Caracciolo sugiere en muchos de sus textos una posicion
anarquista, al menos en el sentido de que la autoridad heterénoma no puede
crear razones para la accién (Caracciolo, 2009, textos VI y Xll). Un anarquista,
al menos algin tipo de anarquista (si ha de ser distinguible del escéptico o el
nihilista préactico) conoce que sdlo ciertas cosas son aceptables. Y entonces
cree, pese a lo que pueda decir en ciertos textos, que conoce y acepta sélo
ciertas cosas (paradigmaticamente las que vienen de su libro juicio y no las que
vienen de una autoridad). De esto se sigue que un anarquista no puede negar
que las actitudes de rechazo y aceptaciéon excluyen el conocimiento. Presu-
miblemente tendrd que decir que lo suponen, si es que han de ser en algin
sentido racionales.

j. Dije un poco antes que hay dos formas de leer lo de Caracciolo. Una la acabo
de analizar. Esto es, que su propuesta sugiere lo siguiente: no es posible cono-
cer las reglas que siguen otros si las reglas son caracterizadas de cierta manera
(brevitatis, a la Hart). La otra forma de leerlo es la siguiente: no es posible
conocer las reglas que estan siguiendo otros, sea como sea que se las carac-
terice, lo cual llevaria al cartesianismo social de corte escéptico. Si se dice que
no es posible conocer las reglas que siguen otros (ya sean juridicas o reglas en
general, pues todo el argumento estd tomado de una consideracion general
sobre las reglas) no se puede mostrar que un autor o un grupo de autores esta
en contradiccidn con sus propias ideas, ni mucho menos qué piensa el autor
o autores sobre A o B. Esto es contradictorio pragmaticamente con creer que
se puede identificar qué reglas de pensamiento y divisiéon del mundo tiene en
mente tal o cual autor y también con la pretensién de mostrar que Carnap o
Raz se contradicen cuando dicen una cosa y luego dicen otra. Esto quiere decir
que es en principio contradictorio un cartesianismo social de corte escéptico
con la idea de que podemos evaluar cdmo piensan otros (ya sea de acuerdo
a sus propias ideas —contradiccién interna de una teoria—) o de acuerdo a
cdmo pensamos nosotros frente a ellos.

7 |

Existen, como se ha visto, algunas diferencias entre los temas de preocu-
pacién que ocupan a Kripke y a Caracciolo. Los temas que preocupan a
Caracciolo son relevantes porque han preocupado de manera constante
a la filosofia analitica del derecho y son en este sentido representativos
de un clima de época. No es claro que todos los temas de este clima de
época sean igual de interesantes o preocupantes (como se vio con res-
pecto a la pregunta del punto de vista interno, formulada por los propios
juristas). Tampoco es claro si Caracciolo puede sostener al mismo tiempo
lo que ha indicado en CN sobre el conocimiento objetivo con lo que pien-
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sa en general sobre el razonamiento practico y las razones para la accién.
En especial con respecto a la incompatibilidad entre aceptar y conocer.
Lo que resulta claro es que CN parece ocuparse de lo que aqui se ha
llamado cartesianismo social o cémo sabemos qué piensan otros, y que
bajo ciertas asunciones pareciera que el resultado es escéptico. No seria
posible conocer lo que piensan o aceptan otros (al menos bajo ciertos
puntos de partida). El andlisis de la obra de Caracciolo podria continuar
con consideraciones mas profundas para mostrar qué piensa en el fondo
Caracciolo sobre la penetrabilidad del pensamiento de terceros. Sin em-
bargo, voy a elegir una salida simple a este problema. Es facil mostrar que
pese a que Caracciolo en CN se estad ocupando del cartesianismo social
(i.,e. de cdmo sabemos qué piensan ellos) no cree que los pensamientos
o reglas, o criterios, o ideas de los otros sean incognoscibles. Si uno ha
tenido oportunidad de llevarle alguna idea imperfecta a Caracciolo y ha
disfrutado del privilegio de escuchar su lectura de nuestras propias ideas
habra escuchado decir a Caracciolo muchas cosas diferentes. Una, cuanto
menos, no dejé de escuchar. Caracciolo nos ayuda a pensar y a mejorar
nuestros textos iniciando su intervencién de la siguiente manera: “vos en
realidad estés pensando en esto”, lo cual es contradictorio con decir que
no se puede conocer lo que otros aceptan o piensan.
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Caracciolo

y la normatividad

del derecho: la critica al
iusnaturalismo sofisticado®

por EZEQUIEL MONTI®?

1 | Introduccién

Hay cierto acuerdo entre los tedricos del derecho contemporaneos en que
es una condicién de adecuacién de cualquier teoria del derecho el que
resuelva satisfactoriamente lo que se ha llamado “el problema de la nor-
matividad del derecho”.® Por lo tanto, realizar una reconstruccién apro-
piada del problema, esbozar una taxonomia de las alternativas que abre, y
evaluar sus méritos y deficiencias, constituye, creo, una tarea central en la
filosofia del derecho contemporanea.

(1) Este articulo es una versién reducida del trabajo presentado en el workshop dedicado
a la discusién de la obra del Profesor Ricardo Caracciolo, que tuvo lugar en la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba los dias 5y 6 de septiembre de 2012.

Agradezco los comentarios y observaciones que fueron realizados en esa oportunidad.
Previamente, tuve la posibilidad de discutir el trabajo en el marco del Seminario de Logica
y Filosofia del Derecho que dirigen Eugenio Bulygin y Hugo Zuleta, de cuyos miembros (es-
pecialmente de Horacio Spector) recibi valiosas criticas y observaciones. Quisiera también
agradecer a Marcelo Alegre quien leyd un borrador del trabajo, realizando, como siempre,
comentarios sumamente enriquecedores. Por Ultimo, agradezco al referi anénimo, cuyos
sefalamientos y criticas me han ayudado a evitar algunos errores y a repensar el problema.

(2) Abogado - Licenciado en Filosofia. Relator en Cémara de Apelaciones en lo Contencio-
so, Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires.

(3) O que, por lo menos, dé cuenta de por qué no se trata de un problema genuino.
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En este trabajo, mi intencién es realizar algunos avances, aunque sean
minimos, en ese sentido. En primer lugar, intentaré determinar los alcan-
ces y el estatus del problema. En segundo lugar, reconstruiré una posible
via de solucién, que ha sido defendida, entre otros, por Nino y Bayén.
Finalmente, analizaré las criticas que Caracciolo dirige contra esta tesis,
sosteniendo que estan mal encaminadas.

2 | El problema de la normatividad
del derecho como dificultad
conceptual y como dificultad practica

2.1 | La tesis de las fuentes
sociales y la Ley de Hume

En términos generales, el problema de la normatividad del derecho se
refiere a la tension (o eventual tension) entre tres tesis caras al positivismo,
a saber: (1) la tesis de que el derecho consiste en un conjunto o sistema de
normas; (2) la tesis de las fuentes sociales del derecho; y (3) la denominada
"Ley de Hume"® (rechazo de la “falacia naturalista”).

Segun la tesis de las fuentes sociales, “para la identificacién de la exis-
tencia y del contenido del derecho no es necesario recurrir a ningun ar-
gumento moral” (Raz, 1981: 73). En este sentido, “qué es y qué no es
derecho es una cuestion de hechos sociales” (Raz, 2009: 37).

La Ley de Hume, por su parte, es una regla que establece que es invélido
el paso inferencial desde premisas Unicamente descriptivas a conclusiones
normativas/evaluativas, esto es, de enunciados acerca de lo que es el caso
a enunciados acerca de lo que los individuos deben hacer o tienen razones
de cierto tipo para hacer. El problema puede ser formulado, en términos
muy generales, de la siguiente manera.® Si el derecho es un conjunto de

(4) La denominacion “Ley de Hume” no implica que ésta sea una regla que el propio Hume
haya defendido. Ver Rabossi (2002).

(5) Para presentaciones similares del problema, ver, entre otros, Shapiro (2011: 45/50); Bayén
(1991:17/40) y Postema (1982).
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normas cuya existencia y contenido depende exclusivamente de hechos,
ino implica eso una transgresion de la Ley de Hume? ;No supone la tesis
de las fuentes sociales aceptar la derivacion de enunciados normativos a
partir de enunciados exclusivamente descriptivos? O, més directamente,
una vez que se acepta que el derecho es un sistema de normas, ;no son
incompatibles la tesis de las fuentes sociales y la Ley de Hume? En este
orden de ideas, el problema consiste en explicar cémo el derecho pue-
de cumplir su funcién normativa de guiar conductas y suministrar razones
para la accién y, a la vez, depender exclusivamente de la verificacién de
ciertos hechos.

2.2 | La normatividad del derecho como problema
conceptual. Un concepto “débil” de norma
y un concepto descriptivo de validez juridica

Hay, creo, dos interpretaciones bésicas de este problema general. Segin
la primera, se trata de un problema conceptual, vinculado bien con el con-
cepto de norma, bien con el de validez juridica.

En el primer caso, se afirma que la nocién de norma esta conceptualmente
vinculada a la de razones para la accién, de manera que X es una norma
sélo si X suministra razones operativas para la accién.® Por lo tanto, si una
norma no provee razones operativas para la accién, entonces no consti-
tuye una norma en absoluto. Ahora bien, si se parte de la idea de que la
existencia de las normas juridicas depende exclusivamente de la verifi-

(6) La nocion de “razones operativas para la accién” corresponde a Raz, quien las define
del siguiente modo “Llamaré a una razén, una razén operativa si, y sélo si, la creencia en su
existencia implica tener una actitud préctica critica” (1999: 33). La expresion mas general “ra-
zones para la accién” se utiliza en muchos sentidos. Es probable que muchos de los proble-
mas filoséficos en relacién a la “racionalidad préactica” estén vinculados a confusiones entre
sus diferentes significados. Por lo pronto, hay una distincion ya usual entre “razones para la
accién” en sentido explicativo y “razones para la accién” en sentido justificatorio (Nino, 1987:
82/83; Baydn, 1991: 43/44). Aqui, salvo aclaracién en contrario, utilizaré la expresion en el
sentido justificatorio. La distincién entre norma “en sentido fuerte” y norma “en sentido dé-
bil” que realizo mas adelante es, en este sentido, correlativa a la distincién entre explicacion
y justificacion. La creencia/aceptacion en/de una norma es suficiente (en conjuncion con las
creencias —y quizas deseos— que sean del caso) para explicar una accién. Sin embargo, sélo
si la norma es valida/verdadera la accién estd justificada. En el primer caso, la norma provee
razones para la accion en sentido “explicatorio”. En el segundo, la norma provee razones
para la accién en sentido “justificatorio”.
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cacién de ciertos hechos, entonces deberiamos aceptar que hay razones
operativas para la accién que dependen exclusivamente de la verificacion
de ciertos hechos. Esto, sin embargo, parece violar la Ley de Hume. Por lo
tanto, la existencia de normas juridicas no puede depender exclusivamen-
te de la verificacién de ciertos hechos.

Creo que esta forma de plantear el problema esta desencaminada. Supone
atribuir a quienes sostienen la tesis de que el derecho es un sistema de
normas, una concepcién demasiado robusta de norma. El problema puede
disiparse si se opta por un concepto “débil” o “formal” de norma.” En este
sentido, que un enunciado N sea una norma significa que si un individuo

|u

X cree que es verdadero o lo acepta como valido, entonces, X cree que,
satisfechas ciertas condiciones de hecho, un individuo Z tiene razones para
realizar una accién Ay que la exigencia de la acciéon A a Z estd justificada®
(siendo la accién A un caso de la accién-tipo indicada como obligatoria o
un caso de omisién de la accidn-tipo indicada como prohibida), o bien que
la exigencia de una accién A a un individuo Z esté injustificada® (siendo la
accién A un caso de la accion-tipo indicada como permitida).

(7) Bulygin identifica cuatro sentidos en los que se predica que una norma “existe”. Uno
de ellos es la nocién formal de existencia. En este sentido, sefala que "A veces los juristas
tratan como existentes normas que no son aceptadas ni eficaces, que no pertenecen al
sistema normativo en cuestién (por no haber sido dictadas por una autoridad competente)
y que no son consideradas obligatorias. Tales normas existen (en sentido amplio) o bien
cuando han sido formuladas por alguien (que no necesita ser una autoridad juridica), o bien
si son consecuencias l6gicas de normas formuladas” (1987: 510). Si se agregase que existen
también en el caso de que sean, meramente, pasibles de ser formuladas, tal caracterizacién
seria, creo, coextensiva con la que se ofrece aqui. En todo caso, lo relevante es que hay
un concepto “formal” de norma que no implica que sea aceptada, ni eficaz, ni vigente, ni
perteneciente a un sistema, ni obligatoria. Bulygin observa que "Este tipo de existencia (...)
es la cenicienta de la teoria general del derecho; los filésofos juridicos apenas han repara-
do en ély, sin embargo, es muy importante, pues en cierto sentido es la nocién bésica de
existencia” (1987: 510).

(8) Esta adicion pretende excluir de esta caracterizacion las razones para la accién que de-
penden de los deseos o preferencias del agente. No es miintencion discutir en este contexto
si los deseos o preferencias son o no razones para la accién. Voy a presuponer que un deseo
justifica una accion solo si no hay razones de otro orden (prudenciales, morales, etc.) que
establezcan que, en todas las cosas consideradas, la accion no esté justificada. Esta es la
tesis que, aparentemente, sostiene Bayon (1991: 88). No obstante, también asumiré que mis
deseos o preferencias no son suficientes ni necesarios para justificar la exigencia a otro de
que realice una determinada accion. Asumiré, asimismo, que los deseos y preferencias del
individuo a quien le exijo la accién tampoco son necesarios ni suficientes en este sentido.
Esta asuncién es, creo, un poco mas controversial.

(9) El punto de esta clausula es hacer lugar a las normas permisivas y facultativas. En este
sentido, las normas permisivas no justifican, per se, una accion. Establecen que la exigencia
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A la creencia de que una accién particular o la exigencia de una accién
particular esté justificada/injustificada, la denominaré juicio normativo. En
este orden de ideas, una norma es un enunciado del que es posible inferir,
en conjuncidén con enunciados descriptivos, juicios normativos.

A este tipo de inferencias las llamaré razonamientos normativos. Los ra-
zonamientos o argumentos normativos son aquéllos en los que, al menos,
una de sus premisas es una norma y cuya conclusiéon es una norma o un
juicio normativo. La justificacién de un juicio normativo es siempre un ra-
zonamiento normativo."? Un juicio normativo esta justificado si y sélo si
es la conclusion de un razonamiento normativo loégicamente valido cuyas
premisas son validas o verdaderas.

Si un juicio normativo esté justificado, podemos decir que hay razones
normativas para la accion (aqui el término “accién” se refiere a una accién
particular). También es posible afirmar que hay razones normativas para la
accion cuando una norma es verdadera o vélida (aqui el término “accion”
se refiere a una accién-tipo). En cualquier caso, lo relevante es que las nor-
mas proveen razones normativas para la accion siy sélo si son verdaderas
o vélidas. Sin embargo, un enunciado puede ser una norma y no proveer
razones para la accién (si es falsa o invélida).

No me importan demasiado los detalles de esta caracterizaciéon que, se-
guramente, es perfectible. Me interesa, en cambio, la estrategia general
de vincular la nocién de norma con su rol en el razonamiento practico™y
con la idea de justificar acciones y exigencias.

de omitir la accién permitida, invocando cierto tipo de razones, esté injustificada. O, en
otras palabras, que no hay razones de ese tipo para omitir la accion permitida. Asi, si una
norma moral establece que X esta permitido, ello quiere decir que no hay razones morales
para omitir X (que X no estéd moralmente prohibido). En el mismo orden de ideas, si una
norma moral establece que X es facultativo, ello quiere decir que no hay razones morales
para hacer ni para omitir X (que X no es moralmente obligatorio, ni estd moralmente pro-
hibido). Advertida esta diferencia, se podria cuestionar si son “normas genuinas” o, més
bien, si se trata de enunciados descriptivos metanormativos (esto es, un tipo especial de
proposicion normativa) que simplemente informan que no es el caso que haya normas que
establezcan razones para hacer u omitir la accion. Esta es, aparentemente, la tesis de Ross
(1971:121/122, 140/147).

(10) La Ley de Hume establece, ademas, que la justificacién de una norma también es siem-
pre un razonamiento normativo.

(11) Sigo, en este sentido, la orientacién general de la estrategia de Raz (1999).
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En el segundo caso, se acepta el concepto formal de norma, pero se afir-
ma que el concepto de validez juridica estd conceptualmente ligado al de
razones para la accién, de modo que una norma es juridicamente valida si
y sélo si provee razones operativas para la accién. El problema, entonces,
se replica: el que la validez juridica de una norma dependa sélo de ciertos
hechos (como sefiala la tesis de las fuentes), parece violar la Ley de Hume.

Nuevamente, el positivista podria defenderse indicando un concepto me-
nos robusto (descriptivo, no valorativo) de validez juridica. En este sentido,
podria arguir que hay dos sentidos de validez: validez en sentido moral o
normativo (como fuerza obligatoria) y validez en sentido juridico (pertenen-
cia). Una norma es moralmente vélida sélo si hay razones normativas para
hacer lo que tal norma establece como obligatorio, prohibido o permiti-
do. Las normas juridicas pueden o no ser vélidas en sentido moral. Si no
hay razones para hacer lo que tales normas establecen, entonces no son
moralmente vélidas. Una norma es, en cambio, juridicamente valida cuando
satisface los criterios de identificaciéon de normas juridicas aceptados por
ciertos integrantes de una sociedad (pongamos, por caso, los jueces). Po-
dria, ademas, aclarar que es la validez juridica de las normas y no su “exis-
tencia” la que depende de ciertos hechos. Las normas son enunciados de
cierto tipo cuya "existencia” es independiente de cualquier hecho; es su
caracter de norma juridica vélida el que depende de ciertos hechos.™

La respuesta del positivista es, segln creo, conceptualmente satisfactoria.
Sin embargo, aqui no se terminan los problemas; mas bien, recién em-
piezan. En efecto, hay una segunda forma en la que puede plantearse el
problema de la normatividad del derecho.

(12) Esta caracterizacion deja abierta la posibilidad de que haya razones para hacer lo que
una norma establece como obligatorio, prohibido o permitido sin que ello implique que es
una norma moralmente vélida.

(13) Esto supone atribuirle al "positivista” lo que Alchourrén y Bulygin han denominado una
concepcion hilética de las normas (1981: 122). Esta concepcion de las normas estaba su-
puesta, creo, tanto en el modo en que formulé la “objecién normativista” como en el modo
en que caractericé a las normas. Bajo esta caracterizacién, la existencia de una norma no
depende de ciertos hechos. En efecto, como senala Caracciolo, “hablar de la existencia de
normas en este sentido equivale a admitir que son entidades que carecen de dimensiones
temporales y espaciales: no comienzan a existir ni deja de existir ni su existencia puede ser
afectada por hecho alguno”. Sin embargo, esto es perfectamente compatible con la tesis
de que la pertenencia de una norma a un sistema normativo determinado o su validez, si
depende de ciertos hechos (Caracciolo, 2009 [1996]: 191).
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2.3 | El problema de la normatividad
del derecho como una inteligibilidad
de la practica juridica como una practica racional

Esta segunda forma de plantear el problema parte de una constatacién em-
pirica. En los hechos, en las sociedades en las que hay derecho (en un senti-
do descriptivo), los individuos (o, al menos, ciertos individuos, por caso, los
jueces) invocan normas juridicas para justificar sus acciones y exigencias.
Ahora bien, si la validez de una norma juridica depende exclusivamente de
ciertos hechos, entonces, tales individuos son, por asi decir, sistematica-
mente falaces. Nuestra conclusion en el apartado precedente fue, precisa-
mente, que validez juridica y validez moral eran dos cosas distintas, y que
sélo la segunda presuponia que habia razones para la accién. La validez
juridica de una norma sélo significaba que dicha norma satisfacia los crite-
rios de identificacion de normas que aceptaban ciertos individuos. Pero que
una norma satisfaga tales criterios no la “vuelve” moralmente vélida. Esto
es, el hecho de que una norma satisfaga ciertos criterios contingentes no
constituye una razén para actuar conforme a ella. Aceptar lo contrario, pare-
ce, en efecto, una violacion a la Ley de Hume. En este sentido, el problema
de la normatividad es un problema no porque alguna de las tesis del posi-
tivista sea falsa sino porque, bajo su luz, la practica de justificar y exigir ac-
ciones invocando normas juridicas se vuelve, sistematica y evidentemente,
injustificada. Quizas hay quien sostenga que éste es un resultado inacepta-
ble para una teoria del derecho. En cualquier caso, parece ser un resultado
lo suficientemente relevante como para merecer algin tipo de comentario
(cuanto menos, la afirmacién de que no es un resultado probleméatico).

3 | El iusnaturalismo
sofisticado: las normas
juridicas como razones auxiliares

Frente a este problema, se pueden seguir diversas estrategias. Una de
ellas es la que denominaré iusnaturalismo sofisticado. La idea basica es
que es posible identificar razones morales para obedecer las normas juri-

(14) En otro trabajo, distingui entre estrategias “internalistas” y “externalistas” frente al pro-
blema de la normatividad. Lo que distingue al iusnaturalismo a secas del iusnaturalismo so
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dicamente vélidas. Sin embargo, esto no implica, se afirma, aceptar la tesis
iusnaturalista estandar segun la cual una norma es juridicamente vélida si
y sélo si es moralmente vélida.

En este sentido, la tesis es que puede haber razones morales para obe-
decer normas que sean, simultdneamente, juridicamente vélidas y moral-
mente invéalidas/falsas.

Nino (1985, Cap. VII) y Baydn (1991: 729/739) han seguido esta estrate-
gia. Su posicién puede resumirse en los siguientes términos. Las normas
morales (o, al menos, algunas normas morales) son condicionales. Tie-
nen, pues, la siguiente forma “En las circunstancias C, los miembros de la
clase A, deben realizar X". Las normas morales son, ademds, normativa-
mente objetivas (su “existencia”, “obligatoriedad” o validez no depende,
a su vez, de ningln hecho: es lo que Nino llama la autonomia de las razo-
nes justificatorias operativas). Finalmente, para que un razonamiento préac-
tico sea valido, al menos una de sus premisas debe ser normativamente
objetiva (razén operativa).

Ahora bien, dado que las normas morales son condicionales no son sufi-
cientes por si mismas para que una accién deba realizarse. Es necesario,
ademas, verificar la ocurrencia de los hechos del antecedente (razén
auxiliar). En este sentido, sélo la conjuncién de la norma moral y del
enunciado que afirma que concurre el hecho del antecedente de la nor-
ma moral constituye una razén completa para la accién que la norma
moral requiere.

En este orden ideas, se pueden distinguir entre razones operativas para
la accién (la norma normativamente objetiva o autbnoma), razones auxi-
liares para la accidn (el enunciado que afirma el hecho del antecedente) y
razones completas para la accion (el conjunto de premisas no superfluas
de un razonamiento préactico vélido). Ciertamente, las normas juridicas no
pueden ser razones operativas porque no son normativamente objetivas.

fisticado es que el primero es internalista y el sequndo externalista. En este sentido, aquél
introduce la validez moral como condicién necesaria de validez juridica, mientras que éste
afirma que, aun cuando la validez juridica de una norma es independiente de su validez
moral, quienes invocan una norma juridica para justificar o exigir una accién, implicitamente
aceptan una norma moral que establece la obligacién de obedecerla (aiin cuando no sea ella
misma una norma moral que aceptarian en virtud de su contenido).
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Sin embargo, nada impide que las normas juridicas operen como razones
auxiliares. Asi, si las normas juridicas estuviesen presentes en el antece-
dente de una norma moral véalida, entonces podrian modificar lo que debe
realizarse aln sin constituir ellas mismas normas morales vélidas. En ese
caso, el razonamiento normativo tendria la siguiente forma:

1. Si N (si C, entonces obligatorio A) es una norma juridicamente vélida (en S),
entonces N (para los sujetos a S) [normal moral NM; razén operatival

2. N es una norma juridicamente valida [razdn auxiliar]
3. SiC, entonces obligatorio A (para los sujetos a S)
4. C

5. Obligatorio A (para los sujetos a S)

Por supuesto, uno no tiene por qué aceptar la razén operativa asi enun-
ciada. Podrian estipularse condiciones adicionales, por ej., “Si S es un sis-
tema juridico democréatico y N es una norma juridicamente vélida (en S),
entonces N (para los sujetos a S)".

La Unica restriccién en este sentido es no incorporar el requisito de que
las normas juridicamente vélidas enunciadas en el antecedente sean, ade-
més, moralmente validas (esto es, validas en funcion del contenido; en ese
caso, tendriamos una posicién, sino idéntica, practicamente indistinguible
del iusnaturalismo clasico).

Sin embargo, si se acepta una norma moral de este tipo, entonces esta
estrategia provee, en principio, una “solucién” al problema de la norma-
tividad del derecho. Los individuos que invocan normas juridicas para jus-
tificar acciones no estén sistematicamente injustificados; se trata, simple-
mente, de razonamientos entimematicos.

En este sentido, todo razonamiento juridico tiene, implicitamente, una
premisa moral que establece que las normas juridicamente validas deben
ser obedecidas (al menos si concurren ciertas circunstancias).

(15) Esta formulacién puede resultar algo confusa. Debe leerse del siguiente modo: “Si la
norma N, segln la cual es obligatorio realizar A en las circunstancias C, es una norma juridi-
camente valida de S, entonces es moralmente obligatorio realizar A en las circunstancias C
para los sujetos a S”.
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4 | Caracciolo y el problema
de la normatividad del derecho:
la critica al iusnaturalismo sofisticado

Caracciolo (1998) ha sostenido que el iusnaturalismo sofisticado tiene se-
rias dificultades. En este sentido, sostiene:

e T1: que el objetivismo moral™® es incompatible con la existencia de autori-
dades practicas y, en general, con la idea de que pueda haber normas que
impongan deberes genuinos (normativamente objetivos) independientemente
de su contenido; y

e T2: que, en virtud de (1), la nocién de norma juridica no debe ser analizada en
términos del concepto de “razdn objetiva para la accion”.

En lo que sigue, intentaré analizar criticamente sus argumentos en favor
de T1y T2. Sin embargo, para comprender la argumentacién, es preciso,
primero, decir algo acerca del modo en que Caracciolo reconstruye el pro-
blema de la normatividad.

4.1 | El problema de la normatividad
del derecho como un caso del dilema de Eutifron

En este sentido, comienza advirtiendo que, en la literatura actual, el pro-
blema de la normatividad del derecho suele reconstruirse en términos de
la nocidn de autoridad legitima. En segundo lugar, sefiala que, a su vez, la
nocién de autoridad legitima se reconstruye en términos morales: “decir
que un cierto conjunto de individuos puede ser calificado de autoridad le-
gitima implica admitir la validez de una norma que prescribe obedecer sus
requerimientos (...) esta norma tiene que tener —insiste el argumento— un
caracter moral” (Caracciolo, 1998: 206).

(16) Por "objetivismo moral” Caracciolo parece entender la conjuncion de las siguientes te-
sis: 1) hay normas morales objetivamente validas; 2) las normas morales son “objetivamente
vélidas” en el sentido de que su validez es una funcién de su contenido, independientemen-
te de las creencias, comportamientos, actitudes o deseos de los individuos (y, en general, de
cualquier circunstancia empirica); 3) sélo las normas morales son objetivamente vélidas; 4)
sélo las normas objetivamente vélidas imponen deberes genuinos; 5) hay razones objetivas
para realizar X si y sélo si una norma objetivamente vélida requiere X; 6) las razones objetivas
para actuar son jerarquicamente superiores a las razones subjetivas para actuar.
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Segun Caracciolo, esta estrategia provoca un notorio problema concep-
tual. Las normas morales son objetivas, en el sentido de que su validez o
"existencia” no dependen de los comportamientos, creencias, actitudes,
deseos o intenciones de individuo alguno (podemos llamarla, sugiere Ca-
racciolo, “objetividad normativa”). En principio, las normas juridicas no
son objetivas en este sentido (su existencia y su validez juridica dependen
de hechos de ese tipo).

Las normas juridicas son objetivas sélo en el sentido de que su validez o
"existencia” es una funcién de la ocurrencias de ciertos hechos (pode-
mos llamarla, para distinguirla de la objetividad normativa, "objetividad
empirica”).

Si esto es asi, jcdémo pueden las normas juridicas imponer deberes? En
otros términos, ;como pueden suministrar razones normativamente obje-
tivas para la acciéon?

Este problema tiene, segiin Caracciolo, la misma estructura légica que el
dilema de Eutifrén. El objetivista que cree que existe una autoridad legiti-
ma (AL) (esto es, que cree que existe un deber moral de obedecer las nor-
mas dictadas por AL) se compromete con la verdad del siguiente enuncia-
do (al que, siguiendo a Wright, Caracciolo denomina “ecuacion bésica”):

e EB: Para cualquier norma juridica N y para cualquier autoridad legitima AL,
N es vélida (en sentido normativo) siy sélo si N ha sido promulgada por AL.

Ahora bien, si EB es verdadero, entonces, también debe serlo alguno de
lo siguientes enunciados:

1. Paracualquier Ny para cualquier AL, sila AL promulga N es porque N es valida.

2. Paracualquier Ny para cualquier AL, si N es valida es porque la AL la promulga.

Si se opta por (1), entonces, la AL es redundante y, en sentido estricto, no
es una autoridad practica, dado que no altera las razones para actuar.

Por otro lado, (2) no parece una alternativa aceptable para el objetivis-
ta moral. Segun el objetivista, sélo las normas normativamente objetivas
pueden imponer deberes genuinos (ser validas en sentido normativo); en
otras palabras, las acciones de la AL no pueden “crear” normas que im-
pongan deberes genuinos (por definicién, las normas que imponen debe-
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res genuinos son independientes de lo que cualquier individuo o grupo
de individuos, incluida la AL, haga o deje hacer). Segun Caracciolo, los
intentos por explicar la normatividad del derecho (su caracter practico) y,
por tanto, la posibilidad de autoridades legitimas, pueden ser pensados
como intentos de escapar a este dilema. La estrategia consiste en mostrar
alglin otro sentido en que las autoridades legitimas “imponen” deberes
genuinos (un sentido compatible con la idea de que los deberes genuinos
son normativamente objetivos).

Sin embargo, todos los intentos (incluido el del iusnaturalismo sofisticado)
estan condenados al fracaso: en Gltima instancia, se tendra que optar por
uno de los cuernos de dilema.

4.2 | La critica de la “divergencia potencial”

Hay dos formas de interpretar el argumento de Nino y Baydn segun el
caracter que se adjudique a la razén operativa (premisa (1)) en el razo-
namiento juridico-practico reproducido ut supra. Una primera alternati-
va es interpretar que existe una lista finita de normas NM, cada una de
las cuales establece que una norma NJ1, individualizada en virtud de su
contenido,™ debe ser obedecida si es una norma juridicamente valida.
Asi, por ejemplo, tendriamos una norma NJ1 que establece “si llueve,
es obligatorio usar paraguas” y una norma NM1 correspondiente segin
la cual “si NJ1 es una norma juridicamente vélida, entonces NJ1".19 Las
normas NM serian las normas operativas que deberian reemplazar a la
"norma-esquema” (premisa (1)) del razonamiento juridico-préctico.

Bajo esta interpretacion, el argumento de las razones auxiliares es, segun
Caracciolo, evidentemente insuficiente. Su argumento es el siguiente. La
lista de normas NM, en tanto normas morales, es independiente de las
normas que sean efectivamente normas juridicas vélidas (en sentido des-
criptivo). Por lo tanto, las NJ previstas en dicha lista, pueden coincidir o no
con las normas NJ que efectivamente sean normas juridicas vélidas. Esto

(17) Esto es, individualizada en virtud del antecedente (un caso-tipo X, por ej., “si llueve”) y el
consecuente (una accién-tipo calificada dednticamente, por ej., “obligatorio usar paraguas”).

(18) Esta norma debe leerse del siguiente modo “Si NJ1, segun la cual es obligatorio usar
paraguas si llueve, es juridicamente vélida, entonces es moralmente obligatorio usar para-
guas si llueve”.
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es, hay una divergencia potencial entre las normas NJ que efectivamente
se dicten y las normas NJ que figuran en las normas NM (y que, sélo por
este motivo, constituyen razones auxiliares). Si la autoridad dicta una nor-
ma NJ juridicamente vélida que no constituye una razén auxiliar, entonces
tenemos, nuevamente (como en el dilema de Eutifrén al que se pretendia
escapar), sélo dos alternativas:

e O bien la norma no impone ningun deber (porque no es normativamente ob-
jetiva ni es una razén auxiliar de una norma normativamente objetiva), en cuyo
caso su invocacién para justificar y exigir acciones es injustificada.

e O bien "se insiste que aln asi tales directivas deben ser obedecidas, ie. que
los requerimientos de la autoridad constituyen para sus destinatarios razones
objetivas para la accién. Ello significa que tales actos no pueden ser considera-
dos simples razones auxiliares y que, en verdad, el contenido de las normas es
irrelevante” (Caracciolo, 1998: 219).

4.3 | La critica a la norma de obediencia
general: normas y proposiciones metaéticas

Una segunda alternativa es interpretar que la norma de la premisa (1) no es
una “norma-esquema” sino una verdadera norma moral que tiene carac-
ter general. En este caso, las normas NJ que constituyen razones auxilia-
res no estan identificadas en virtud de su contenido en el antecedente de
una NM correspondiente sino que, por el contrario, hay una dnica norma
NM tal que si una norma NJ satisface un criterio de identificacion indepen-
diente del contenido (por ej., que sea dictada por una autoridad legitima
o, en términos mas generales, que sea una norma juridicamente vélida),
entonces debe ser obedecida (sea cual sea su contenido). Esta es, como
admite el propio Caracciolo, la alternativa que Nino defiende explicita-
mente. Al argumento de las razones auxiliares asf interpretado, Caracciolo
dirige dos criticas.

En primer lugar, sostiene que “el argumento que afirma que los actos de
promulgacién cambian objetivamente las razones auxiliares no sirve para
avalar la justificacion de Ng [esto es, lo que nosotros hemos identifica-
do como premisa (1)]" porque tales actos sélo pueden funcionar como
razones auxiliares si es que se justifica previamente la validez de No”

(19) En rigor, la reconstruccién no es exactamente equivalente. Ver nota 27.
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(1998: 221). El argumento, entonces, es que habria un razonamiento circu-
lar. Esta critica est4, creo, totalmente desencaminada. Ni Nino, ni Bayodn,
argumentan que la norma de obediencia general es vélida porque las
normas juridicas son razones auxiliares para la accién. Por el contrario,
afirman que si una norma de obediencia general fuese vélida, entonces
las normas juridicas serian razones auxiliares para la accién. Esta recons-
truccién podria explicar por qué los individuos que invocan normas juri-
dicas para justificar acciones y exigencias no son sistematicamente irra-
cionales (resuelve el “problema de la normatividad”). Sin embargo, no
afirma que dado que una norma asi resolveria el problema de la norma-
tividad, entonces es vélida. La validez de tal norma debe ser justificada
independientemente. Por otro lado, puede que incluso no sea siquiera
necesario que una norma de ese tipo sea verdadera para resolver ade-
cuadamente el problema de la normatividad; quizas sea suficiente con
que los individuos crean que lo es (o que la mayoria crea que lo es, o que
los jueces crean que lo es, o que algunos jueces crean que lo es, o que los
jueces actlien como si lo fuera,® etc.).

La segunda critica, como el propio Caracciolo advierte, constituye “una
razdén mas fuerte para desechar el argumento como uno destinado a mos-
trar la posibilidad de autoridades normativas legitimas en un esquema ob-
jetivista” (1998: 221). Este argumento es, pues, el argumento critico para
sostener T1, esto es, la tesis de que el objetivismo moral es incompatible
con la existencia de autoridades précticas y, en general, con la idea de que
pueda haber normas que impongan deberes genuinos (normativamente
objetivos) independientemente de su contenido.

En este sentido, Caracciolo sostiene que la fuerza persuasiva del argumen-
to de las razones auxiliares se sustenta en un equivoco, producto de un so-
lapado cambio de significado de los términos “derivar” y “razén auxiliar”.

Asi, sefala, en primer lugar, que en el razonamiento préactico que repro-
ducimos no es cierto que la norma N se “derive” de la conjuncién de NM
(premisa (1)) y la afirmacién de que N es una norma juridica vélida (o que
ha sido promulgada por la autoridad legitima). El argumento es que, en
rigor, NM es una norma metalingiistica respecto del lenguaje que se utili-
za en los actos de promulgacién; por lo tanto, simplemente se refiere a N

(20) Esta parece ser la tesis que sostiene Bayén (1991: 729/739).
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(como a todas las normas juridicas validas o todas las normas promulgadas
por la autoridad legitima). Esta idea es un poco oscura (més adelante, in-
tentaré explicitarla); en cualquier caso, lo que Caracciolo tiene en mente
queda claro cuando nos pide que consideremos méas detenidamente la
razdn operativa que, segln los iusnaturalistas sofisticados, esta implicita
en todo razonamiento juridico-practico (esto es, en el ejemplo, NM). El la
reconstruye del siguiente modo (similar al modo en que fue explicitada
mas arriba): @

e No: Para todas las circunstancias C y para todas las acciones p, si C se debe
hacer P si, y sélo si, la AL dice que se debe hacer p si ocurre C

Esta norma, argumenta Caracciolo, se nos presenta como una norma mo-
ral. Sin embargo, no es una norma genuina. ;Por qué? Porque no consti-
tuye una razén operativa. En efecto, no menciona acciéon alguna que deba
llevarse a cabo: “las letras C y p son variables que tiene que ser reempla-
zadas por descripciones de hechos y de acciones para obtener una norma
dirigida al comportamiento, ie. para obtener una ‘razén operativa’ para la
accion” (1998: 222). Lo que determina cuéles son esos hechos y esas accio-
nes son las normas juridicas o los actos de promulgacién de la AL. Estos
obran como criterios de sustitucién de modo que, “el hecho de que la
AL enuncie "si C entonces se debe realizar p” es una condicién necesaria
y suficiente para la existencia del deber de realizar p en caso de que C,
esto es, para que el contenido de esa enunciaciéon adquiera el estatus de
una norma vélida [...] Antes que algln acto de ese tipo se lleve a cabo no
hay accién que deba ser realizada y el término “obediencia” se refiere de
manera eliptica al conjunto de descripciones que pueden sustituir a las
variables de accion” (1998, p. 222).

(21) No hay ninguna diferencia, a los efectos de esta discusion, entre afirmar “la AL dice que
se debe hacer p si ocurre C" y afirmar "N (si C, entonces p) es una norma juridica vélida”. La
AL podrian ser los individuos que aceptan ciertos criterios de identificacion de normas juri-
dicas y las normas “dictadas” por ellos, las normas que satisfacen tales criterios. El punto es
que hay normas cuya “existencia” o "validez juridica” es una funcién de los comportamien-
tos y creencias de ciertos individuos y el interrogante es saber si las normas asi identificadas
constituyen o no razones para la accién y en qué sentido. Hay, sin embargo, una diferencia
que si parece relevante. Mientras que NM es un condicional material, Ny es un bicondicional.
Sin embargo, la cuestion carece de relevancia porque Caracciolo aclara que el dominio de
esa afirmacion son las normas promulgadas (o, en términos mas generales, las identificadas
en funcion de la "regla de reconocimiento”) y, para ellas, vale el bicondicional (si el dominio
son todas las normas es claro que el bicondicional no vale: la validez de las normas morales
no tienen como condicién necesaria su promulgacion por una AL).
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Si No no constituye una norma genuina, esto es, si no constituye una ra-
zén operativa para la accion, entonces, por definicién, las normas juridicas
no pueden operar como “razones auxiliares”. Por lo tanto, o bien no se
explica la normatividad del derecho (el hecho de que imponga deberes
genuinos o altere las razones para la accién) o bien las normas juridicas
constituyen verdaderas razones operativas para actuar y, en ese caso, se
habré optado por el segundo cuerno del dilema de Eutifron que, con-
sistentemente, un objetivista debe rechazar (porque permite la inferencia
de normas vélidas del comportamiento de ciertos individuos y, por tanto,
admite la validez normas que no son normativamente objetivas).

En este sentido, No no es una norma de la cual se puedan derivar otras
normas sino que establece un criterio de identificaciéon de normas vélidas:
“afirmar, como lo hacen Nino y Bayén, que un cierto hecho H (un acto
de autoridad) constituye ‘una razén auxiliar’ no significa que H habilita la
derivacién légica de una norma, sino que H es un criterio para identificar
normas vélidas” (1998, p. 222). Por “razdn auxiliar” entonces, ya no se en-
tiende el enunciado descriptivo que afirma el antecedente de una norma
moral (razén operativa) sino uno que afirma la concurrencia de un hecho
que un criterio de identificacion liga conceptualmente con la existencia/
validez de una norma. Un criterio de identificacién que permite el tipo de
inferencias que, en virtud de la Ley de Hume y de la autonomia o normati-
vidad objetiva de los juicios morales, un objetivista rechaza.

5 | Examen de la critica de Caracciolo.
Los alcances de la Ley de Hume:

(en qué condiciones se satisface el
requerimiento de normatividad objetiva?

El nicleo de la critica de Caracciolo es que se estdn "haciendo pasar”
enunciados metaéticos por enunciados éticos (juicios o normas morales).
En este sentido, podria considerarse que los “criterios de validez” son a
las normas lo que los “condiciones de verdad” son a las proposiciones.
Asi, del mismo modo que afirmar “P es verdadero” es equivalente a afir-
mar "P", afirmar que “N es valida" es equivalente a afirmar “N". Si esto
es asi, parece un movimiento prohibido que un juicio moral altere las con-
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diciones de validez de otro, asi como lo es que una proposicién altere las
condiciones de verdad de otra. Pero esto es precisamente lo que hace la
“norma” No de obediencia general. Por lo tanto, no puede ser una norma
sino que debe considerérsela un enunciado metaético. Pero, como tal, es
incompatible con otros enunciado metaéticos que el objetivista afirma (en
particular, el requisito de objetividad normativa de las normas morales y la
Ley de Hume).®?

Esta conclusién tiene vastas repercusiones en la teoria moral, mas alla del
problema de la autoridad. Tomemos, por caso, la norma moral segun la
cual "“es obligatorio cumplir las promesas” (llamémosla NP). Esta norma
parece equivalente, en lo relevante, a la norma No. Por lo tanto, en rigor,
no es una norma sino un criterio de validez que establece la validez de las
promesas. Es decir, no es un enunciado moral sino metaético/conceptual.
Los individuos pueden o no hacer promesas, pero no pueden hacer pro-
mesas que no tengan el deber (por lo menos prima facie) de cumplir.

Ahora bien, la critica de Caracciolo era que el objetivista no podia consis-
tentemente aceptar No. Pero, si ese es el caso, tampoco podria aceptar
consistentemente NP. Por lo tanto, la sorprendente conclusion del argu-
mento de Caracciolo es que el objetivista no puede aceptar la obligatorie-
dad de las promesas.® Por supuesto, esta es una conclusién que el obje-

(22) El requisito de normatividad objetiva se sigue de la Ley de Hume. Los comportamientos
de los individuos son hechos empiricos. Por lo tanto, inferir una norma a partir de ellos es una
transgresién de la Ley de Hume.

(23) Searle apeld a la institucién de la promesa para generar un argumento contra la Ley de
Hume (1964: 43/58). El argumento de Searle es que uno puede derivar obligaciones de he-
chos institucionales. Los hechos institucionales presuponen reglas constitutivas, que deben
ser distinguidas de las reglas regulativas. Estas ultimas regulan actividades que son indepen-
dientes de las reglas; las reglas constitutivas, en cambio, constituyen o definen (y también
regulan) tipos de actividad cuya existencia es [6gicamente dependiente de las reglas. Searle
cree que la derivacion de enunciados normativos de enunciados descriptivos no necesaria-
mente presupone una norma moral. No creo que Searle tenga razén, al menos para el caso
de enunciados normativos morales. En este sentido, espero que, en lo que sigue, quede
claro el modo en que uno podria defender que la institucion de la promesa (al menos si
uno cree que hay una obligacién moral de cumplir las promesas y que ese es el rasgo defi-
nitorio que define a las promesas) presupone una norma moral que valida la inferencia del
hecho de prometer a la obligacién de cumplir lo prometido. Sin embargo, creo que esto
se debe a un rasgo de la institucién del discurso moral (la autonomia de los juicios mora-
les) que si presupone (como acepta, por ej., Nino) una regla constitutiva que define qué es
tener una obligaciéon moral (un criterio de identificacion de las normas morales) y qué no
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tivista no puede aceptar (independiente de su concepcidn del derecho y
sus creencias sobre la autoridad).® ; Qué podria decir en su favor?

No estoy seguro. El problema con términos como “promesa” o "auto-
ridad” es que sus condiciones de aplicacion consisten en una serie de
enunciados descriptivos, mientras que sus consecuencias de aplicacion
consisten en una serie de enunciados normativos. Por lo tanto, parece
que si uno acepta la Ley de Hume entonces deberia rechazar esos con-
ceptos dado que incorporan inferencias materialmente incorrectas.® No
obstante, esto no es tan claro. En efecto, nadie estaria dispuesto a acep-
tar que comprometerse con la Ley de Hume implica rechazar las normas
condicionales. Sin embargo, las normas condicionales son, precisamente,
enunciados del tipo “Si H (cierto hecho), entonces O (cierta obligacién)” y,
por lo tanto, permiten el pasaje de hechos (los hechos del antecedente) a
obligaciones (la obligacién del consecuente).

Esto podria interpretarse como un argumento contra la Ley de Hume. To-
memos, por ejemplo, a los siguientes enunciados:

1. Sillueve, entonces es obligatorio usar paraguas.

2. Si la mayoria cree que es obligatorio usar paraguas, entonces es obligatorio
usar paraguas.

Estos enunciados son, aparentemente, l[6gicamente idénticos. Sin embar-
go, estariamos dispuestos a invocar la Ley de Hume contra el segundo y

es a su vez una norma moral. Por lo tanto, no cualquier obligacién sino sélo las obligaciones
morales presuponen una norma moral que la respalde. Por otro lado, veremos que explicar
el funcionamiento de instituciones como las promesas necesitan, si, cierta calificacién de la
Ley de Hume.

(24) El referi andnimo observa que esta conclusién no se sigue. En este sentido, afirma que
Caracciolo no niega que las normas producto de una promesa sean obligatorias. Simple-
mente niega que sean obligatorias en virtud de una norma como NP. Por lo tanto, no habria
ninguna conclusién que el objetivista no pueda aceptar. Sin embargo, si no es en virtud de
una norma como NP, ;cémo es que las promesas son moralmente obligatorias? Necesitamos
algo que vincule el hecho de prometer con la obligacién de cumplir lo prometido. Si no es
una norma como NP, jqué es? Y si vale para las promesas, jpor qué no podria valer para el
derecho?

(25) Sobre los conceptos de “condiciones de aplicacién”, “consecuencias de aplicacién” y
la idea de que pueden rechazarse conceptos porque incorporan inferencias materialmente
incorrectas, ver las elaboraciones de Brandom (1998: 116 y ss.) sobre el modelo de Dummett
(1993: 453 y ss.).
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no contra el primero. El argumento contra la Ley de Hume podria, enton-
ces, resumirse en los siguientes términos. Si aceptamos (1), entonces no
hay ningln problema légico en pasar de enunciados descriptivos (llueve)
a enunciados normativos (es obligatorio usar paraguas). Por lo tanto, dado
que (2) es l6gicamente idéntico a (1), no hay razones légicas para rechazar
(2). Si rechazamos (2) es, simplemente, porque creemos que es un enun-
ciado falso o invélido.

Creo que este argumento no es concluyente. Lo que necesitamos es una
clarificacién de los alcances de la Ley de Hume. En este sentido, tene-
mos que intentar establecer cuél es la diferencia entre diversos tipos de
enunciados condicionales que involucran enunciados normativos, esto es,
establecer la diferencia entre enunciados como (1) y enunciados como (2).

Para ello, creo que es preciso distinguir entre verdad/pertenencia moral
y validez/obligatoriedad moral.® Una norma es verdadera® (pertenece
al sistema de normas morales) si satisface el criterio de identificacion de
normas morales —en Nino, por €]., su aceptacién como justificacion Glti-
ma y universal de acciones por cualquier persona que fuera plenamente
racional, absolutamente imparcial y que conociera todos los hechos rele-
vantes (2007: 117)—. Una norma es vélida si debe ser obedecida. Todas las
normas morales verdaderas son validas pero no necesariamente todas las
normas morales falsas son invalidas. @

A la luz de esta distincién, podemos ahora preguntarnos jqué compromi-
sos asume exactamente quien afirma (1)? Bien, cabe suponer algo como lo
siguiente. Hay un criterio de identificacion de normas morales, esto es, un

(26) Para la distincién en el marco juridico ver Bulygin (1966). Sin embargo, en ese marco,
Bulygin define obligatoriedad de un modo distinto al que se usa en el texto; asi, sefala: “Una
norma es obligatoria si, y sélo si, las autoridades encargadas de su aplicacién tienen el deber
(prescripto por otra norma) de aplicarla” (1966: 364).

(27) Aqui hablaré de normas “verdaderas” en un sentido impropio. Las normas pertenecen o
no al sistema moral; son las proposiciones normativas que afirman que una norma pertenece
o no al sistema moral las que son susceptibles de verdad o falsedad (no las normas mismas).
Esto, sin embargo, no afecta al fondo de la discusion. Si mantengo la expresion “norma ver-
dadera” es para recoger la terminologia de Nino.

(28) El punto de Nino y Bayon es, precisamente, que puede haber normas juridicas falsas
(no pertenecen al sistema de normas morales) que son, no obstante, véalidas (deben ser
obedecidas).

Seccion 11



EZEQUIEL MONTI

criterio que establece cuando una norma pertenece al sistema de normas
moral (Sm) o, en otros términos, cudndo es una norma moral verdadera.
Quien afirma (1) considera que (1) es una norma verdadera o pertenecien-
te a Sm. Ahora bien, cabe preguntarse también qué compromisos asume
quien afirma (1) respecto al consecuente de (1), esto es, respecto al enun-
ciado “es obligatorio usar paraguas”.

Una posibilidad seria considerar que quien afirma (1) considera que si llue-
ve, entonces "“es obligatorio usar paraguas” es un enunciado verdadero o,
en otros términos, que satisface el criterio de identificacion/pertenencia/
verdad de las normas morales. Sin embargo, esto no es aceptable. Por un
lado, la lluvia no tiene ninguna relacién con los criterios de identificacion
de normas morales. Seria una concepcién metaética muy extrafia la que
vinculara el hecho de que llueva con la verdad o pertenencia de las normas
morales. Por otro lado, cabria aqui, nuevamente, dos interpretaciones. Una
interpretacion seria que “es obligatorio usar paraguas” es una norma ver-
dadera, o que pertenece al sistema, cuando y mientras llueve. Este criterio
de pertenencia es absurdo. Otra interpretacion seria que “es obligatorio
usar paraguas” es verdadera si alguna vez llueve. Esta afirmacion es tam-
bién absurda desde el punto de vista metaético pero, ademas, parece no
reflejar adecuadamente el significado de (1). A mi entender, éste es el tipo
de inferencias que pretende precluir la Ley de Hume, esto es, de la verdad
de ciertos hechos a la verdad de ciertos enunciados normativos.

Una segunda posibilidad, que es, creo, la forma estandar de interpretar
los compromisos de alguien que afirma (1), es la siguiente. Quien afir-
ma (1) considera que, si llueve, entonces el enunciado “es obligatorio
usar paraguas” es vélido, esto es, que es actualmente obligatorio (ya no
condicionalmente obligatorio). Esto no significa que “es obligatorio usar
paraguas” sea una norma moral verdadera, sino, meramente, que la obli-
gacion de usar paraguas ahora se sigue de las normas que pertenecen al
sistema. Este tipo de inferencias no presuponen una teoria metaética im-
plausible y, de hecho, no parece que haya ninguna razén para inhibirlas.
La Ley de Hume aqui parece inadecuada vy, por lo tanto, cabe restringir
sus alcances.

Pasemos ahora al enunciado (2). ; Qué compromisos asume exactamente
1

quien lo afirma? Una primera alternativa es considerar que quien lo afirma

sostiene que (2) satisface los criterios de identificacién de normas morales.
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En ese caso, seria una afirmacién idéntica a (1). Sin embargo, asi anali-
zado, parece ser un enunciado falso. No creo, empero, que esta sea la
interpretacién estandar. Quien afirma (2) no sostiene, en principio, que (2)
sea una norma moral verdadera. Tampoco sostiene que (2) sea una norma
moral valida. Se trata, mas bien, de un enunciado metaético o concep-
tual. La idea es que el consecuente “es obligatorio usar paraguas” es una
norma verdadera o vélida porque la mayoria cree que es obligatorio usar
paraguas y ello no en virtud de otra norma moral (como en el caso de (1)),
sino por razones metaéticas o conceptuales. La Ley de Hume parece vedar
también la aceptacién de condicionales materiales de este tipo, esto es,
que condicionan la verdad o validez de las normas morales a hechos y ello
sélo por razones conceptuales, esto es, sin sustento en otra norma.

Este argumento pretendié mostrar que los enunciados (1) y (2) son enun-
ciados de distinto tipo y, de este modo, rechazar el argumento contra la
Ley de Hume. Sin embargo, al hacerlo, hemos aclarado, calificado, sus
alcances.

Una analogia puede ilustrar este punto. Consideremos el siguiente enun-
ciado: “"No es legitimo inferir enunciados no-tautoldgicos de enunciados
tautoldgicos”. ;Qué estatus tiene este enunciado? ;Qué proscribe y qué
no? Evidentemente, la siguiente inferencia esta vedada:

e 1)Si A, entonces A
e 2)B

Sin embargo, consideremos el siguiente argumento:

e 1A) (A, entonces A) entonces (B)
e 2A)A, entonces A
e 3A)B

Uno creeria que la regla que veda la inferencia de (1) a (2) en el primer
argumento también establece que un enunciado del tipo (1A) debe re-

(29) Sin embargo, una regla que valida este tipo de inferencias podria subyacer a la practica
del discurso moral. Los hechos aludidos en el antecedente serian, empero, de un tipo muy
particular, como por ej., los que alude Nino. En este sentido, él sostiene que la regla consti-
tutiva del discurso moral “escapa” a la Ley de Hume. Sin embargo, ésta se aplica a todo otro
enunciado normativo (moral).
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chazarse pues, en efecto, permite esa inferencia (es mas, parece que debe
rechazarse aun cuando sea verdadero, como sucederia si, efectivamente,
es el caso que B). Los objetivistas no podrian sostener que la Ley de Hume
tiene este mismo estatus. En este sentido, creo que deberia distinguirse
entre pertenencia/verdad y obligatoriedad/validez. La Ley de Hume ten-
dria diversos alcances segln se refiera a la verdad de enunciados nor-
mativos o a la validez de enunciados normativos. Si se dirige a la verdad,
funciona como la regla que veda inferir enunciados tautolégicos de enun-
ciados no-tautoldgicos. Asi, no vale:

® H[enunciado descriptivo]

e N es verdadera [enunciado normativo de pertenencia]

Ni:

e SiH, entonces N es verdadera/vélida [enunciado metaético/conceptual]

® H[enunciado descriptivo]

e N es verdadera [enunciado normativo de pertenencia]

En este caso, (1) es un enunciado normativo metaético/conceptual y es el
tipo de enunciados que la Ley de Hume nos veda aceptar.

Sin embargo, referida a la validez, la Ley de Hume no funciona del mismo
modo. Asi, es cierto que no vale:

® H[enunciado descriptivo]

e N esvilida [enunciado normativo de validez]

Sin embargo, si vale:
e SiH, entonces N es vélida [enunciado normativo de pertenencia]
* H[enunciado descriptivo]

e N esvalida [enunciado normativo de validez]

Este argumento vale sélo referido a la validez de N y sélo si (1) es un enun-
ciado normativo de pertenencia (esto es, si se lo afirma como una norma
moral verdadera). Por supuesto, la conclusidn, en este caso, seré verdade-
ra solo si (1) es efectivamente verdadera. ;Cémo se determina la verdad
de (1)? Es verdadera si y sélo si satisface los criterios de identificacién/
pertenencia de las normas morales.
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Ahora bien, jde qué modo estas aclaraciones nos sirven para responder
al desafio de Caracciolo en nombre de los objetivistas? El argumento de

Caracciolo puede ahora reconstruirse del siguiente modo. Los objetivis-
tas, que aceptan la Ley de Hume, aceptan el siguiente argumento que
esta vedado por ella, a saber:

e Sila AL dicta una norma cualquiera N, entonces esa norma N es moralmente
valida

e AL dicté lanorma N

e N es moralmente vélida

i Es cierto, como afirma Caracciolo, que este argumento estd vedado por
la Ley de Hume (o, en sus términos, que viola el requisito de normativi-
dad objetiva de la moral)? Segun lo que hemos visto, la cuestion se reduce
a determinar si (1) es un enunciado metaético/conceptual o un enunciado
normativo de pertenencia (esto es, la enunciacién de una norma que, se
pretende, satisface los criterios de pertenencia/verdad moral). El argumento
de Caracciolo para considerarlo un enunciado metaético es que funciona
como un criterio de identificacién de normas vélidas. j Es este un argumento
suficiente? Parece, por lo menos, un argumento correctamente orientado.
En efecto, algo similar podriamos decir respecto de “Si la mayoria cree N,
entonces N es vélida" que, segin hemos afirmado, en su interpretacién es-
téndar, constituye una afirmacion metaética. Sin embargo, no creo que el
hecho de que funcione como un criterio de identificacion de normas vélidas
sea suficiente para mostrar que es una afirmacion metaética/conceptual.

En este orden de ideas, uno podria reconstruir el argumento de los obje-
tivistas de un modo mas explicito. Asi, el argumento se veria como sigue:

1. Si AL dicta una norma cualquiera N, entonces N es vélida (esta es equivalente
a No)

2. Un sujeto X es una AL si y sélo si se dan los hechos H pertinentes relativos a X
(por ejemplo, X es democrético, o la regla de reconocimiento establece que las
normas dictadas por X son normas juridicas)

3. Se dan los hechos H pertinentes relativos a X
4. XesunaAL

5. Xdictd lanorma N

Seccion 11
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(1) es un enunciado metaético/conceptual que establece cuéles son las
consecuencias de aplicacion del término “autoridad legitima”. (2), por su
parte, establece cudles son las condiciones de aplicacion del término “au-
toridad legitima” y, en este sentido, es también un enunciado metaético/
conceptual. Sin embargo, jqué consideraciones deberiamos hacer para
saber si la inferencia material que el concepto de autoridad legitima habi-
lita es una inferencia que debemos rechazar o una que debemos aceptar,
a la luz de la Ley de Hume? Creo que la respuesta es que deberiamos
considerar si se trata de una norma moral verdadera. Si lo fuese, enton-
ces, el argumento seria un argumento valido porque el concepto de AL
esté sustentado en una norma moral y, por lo tanto, la validez de N no se
predica por razones meramente metaéticas o conceptuales sino, funda-
mentalmente, por razones morales. Este es exactamente el mismo test
que aplicamos a la afirmacién “Si la mayoria cree N, entonces N”. El punto
es que las consideraciones conceptuales y las consideraciones normativas
no son siempre facilmente discernibles. Tanto el concepto de autoridad
legitima como el de prometer, habilitan la inferencia de ciertos enunciados
descriptivos a enunciados normativos. Estas no son necesariamente malas
inferencias. No lo son si no pretenden concluir la verdad de una norma
(sino su validez) y si, a la vez, se sustentan en una norma verdadera. Este
es el alcance que cabe atribuir a la Ley de Hume. Por lo tanto, si, como los
objetivistas aducen, hay una norma moral verdadera que permite pasar de
los hechos que son la condicidn de aplicacién del término “promesa” a la
validez de las normas que constituyen la consecuencia de su aplicacién,
entonces los razonamientos précticos mediados por promesas son razo-
namientos validos. Y otro tanto cabe decir respecto de los razonamientos
mediados por autoridades legitimas. 96D

(30) Si el concepto de "autoridad legitima” genera méas discusiones, es porque la verdad
de la norma moral que supone no esta clara. Sin embargo, la verdad de la norma moral
detras de las promesas parece ser mas “evidente”; esté vinculada con la idea de que los
individuos son auténomos, esto es, que pueden asumir nuevas obligaciones morales (que
no es lo mismo que reconocer la verdad de una norma moral). La idea de autoridad legitima
supone que los individuos son también heterénomos, esto es, que otros pueden imponerles
nuevas obligaciones morales. Por supuesto, la justificacién de la heteronomia es mas dificil.
Sin embargo, la disputa es normativa y no metaética (aunque las cuestiones conceptuales
constituyan un obstaculo habitual; la tarea del filésofo es, en parte, disolver las dificultades
conceptuales para poder examinar la cuestion moral).

(31) El referi anénimo hace aqui una observacion pertinente, a la que intentaba responder en
la versidon més extensa que presenté en el Work-Shop. Sefala que la norma que permitiria
pasar del hecho de prometer a la obligacion de cumplir con lo prometido no podrian ser
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6 | Conclusiones

Si el problema de la normatividad del derecho es un problema genuino,
es, en todo caso, un problema préctico. La dificultad surge porque la con-
juncién de dos tesis plausibles, a saber, que la identificacion de normas
juridicas es una funcién de ciertos hechos y que no puede inferirse nor-
mas morales verdaderas/vélidas sélo de hechos (Ley de Hume); tornan a
la practica extendida de invocar normas juridicas para justificar acciones y
exigencias en un practica sistematicamente injustificada.

El iusnaturalismo sofisticado se propone ofrecer una via de solucién a este
problema. Caracciolo rechaza este intento. La critica de Caracciolo es que
los objetivistas pretenden justificar la validez/verdad de una norma en consi-
deraciones conceptuales que ligan ciertos hechos con ciertas consecuencias
normativas, lo que, so pena de ser inconsistentes, no pueden hacer, dado
su compromiso con el requisito de la objetividad normativa de las normas
morales y la Ley de Hume. Si la critica de Caracciolo es correcta, entonces el
objetivista no sélo no podria aceptar la existencia de autoridades legitimas
sino que también deberia rechazar la nocién de que las promesas establecen
obligaciones y, quizas, también la idea de normas condicionales. Esto implica-
ria no sélo que el objetivista es inconsistente sino que, ademas, deberia aban-
donarse la Ley de Hume. Contra la critica de Caracciolo yo argumenté que:

1. Debe distinguirse entre verdad y validez de las normas morales.

2. La Ley de Hume impide inferir la verdad de normas morales de hechos en
cualquier caso.

una norma moral verdadera porque no es una razén operativa (ie., no indica ninguna accion).
Primero, tengo dudas acerca de si la caracterizacién del concepto de razén operativa de
Caracciolo es correcta (por lo pronto, no es equivalente a la de Raz). Segundo, si lo fuera,
entonces creo que deberia abandonarse la tesis de que toda norma moral verdadera consti-
tuye una razdn operativa para la accién. Quizés de esto se siga, ademas, que las promesas y
las normas juridicas no son meras razones auxiliares. Sin embargo, el problema relevante no
es si No o NP son o no razones operativas, sino si suponen o implican una transgresion del
requisito de normatividad objetiva. He intentado argumentar que no.

El referi observa, ademas, que todo el punto de Caracciolo es sostener que No no es una
norma de conducta sino una norma de competencia. Se trata, creo, de una buena recons-
truccion de la tesis de Caracciolo; pero es incompleta. En este sentido, creo que Caracciolo
sostiene, ademas, que la existencia de normas morales de competencia es incompatible
con el requisito de objetividad normativa. En este trabajo intenté negar esta segunda te-
sis y no la primera. Es maés, argumenté que dificilmente pueda darse cuenta de la prac-
tica de las promesas a menos que se acepte que hay normas morales de competencia.
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3. La Ley de Hume no impide inferir la validez moral de normas de hechos siem-
pre que tal inferencia esté respaldada por una norma moral verdadera. Esto es,
el requisito de objetividad normativa no se aplica a la validez.

4. El argumento del objetivista no se basa en consideraciones exclusivamente
conceptuales o metaéticas. Realiza afirmaciones conceptuales. Pero las infe-
rencias materiales que los conceptos que utiliza involucran (“promesas”, "“au-
toridad legitima”) estén respaldadas por normas morales. Por lo tanto, el ar-
gumento del objetivista no esté vedado por la Ley de Hume o el requisito de
objetividad normativa, correctamente entendidos.

Por lo tanto, el argumento de Caracciolo no es un argumento suficiente

contra el iusnaturalismo sofisticado. Sin embargo, si permite concluir que

el objetivista debe calificar su compromiso con la Ley de Hume (o, en tér-

minos de Caracciolo, con la normatividad objetiva).
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Sobre
los derechos colectivos"

por ANDRES ROSSETTI?

1 | Palabras previas

Es un honor para mi participar en esta publicaciéon en homenaje a quien
considero, y lo he dicho tantas veces antes por lo que no me cuesta repe-
tirlo aqui, el mejor profesor que me ha tocado conocer en miya largo paso
por las aulas de la Facultad de Derecho y Cs. Sociales de la UNC (jY son
ya 33 afios!), tanto como estudiante primero, adscripto y docente después.

Conoci a Ricardo Caracciolo alld en los comienzos del afio 1985. Yo aca-
baba de recibirme de abogado en diciembre del ano anterior, habia cur-
sado ya las 30 materias que requeria entonces la carrera y poseia mi titulo
universitario. Lo habia logrado fundamentalmente repitiendo definiciones,
clasificaciones, naturalezas juridicas y articulos de cédigos, ya que en to-
das las materias, con la sola excepcién de filosofia del derecho en el Ultimo
ano, bastaba con repetiry se aprobaba. No se fomentaba el razonamiento,
ni el anélisis critico, el pensamiento l6gico, las reflexiones personales o co-
sas por el estilo. Sélo se exigia “memoria”. Por tanto, decidi pedir, a mas
de en derecho constitucional que era la materia que ya habia elegido y en

(1) Trabajo seleccionado de los presentados en el workshop dedicado a la discusién de la
obra del Profesor Ricardo Caracciolo, que tuvo lugar en la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Nacional de Cérdoba los dias 5y 6 de septiembre de 2012.

(2) Abogado (UNC). Magister en Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Universi-
dad de Lund, Suecia (2000) y Doctor en Derechos Humanos, Universidad de Palermo, Italia
(2007). Profesor Titular en Derecho Constitucional e Investigador del CIJS, Facultad de Dere-
choy Cs. Sociales, UNC.
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la que era una especie de ayudante alumno, la adscripcion en filosofia del
derecho, en la catedra cuya titularidad se le habia restituido a Caracciolo.

Asi fue como conoci a este profesor joven y brillante, simpético y a veces algo
parco al mismo tiempo, inteligente y agudo como pocos y siempre dispo-
nible a escuchar con atencion y dar su calificada opinidn sobre el tema que
alguien le planteaba. Empecé a asistir, junto con algunos de los que fueron
luego sus mas brillantes “discipulos”, como Cristina Redondo, Pablo Navarro
y Sergio Raponi, a los “miticos” seminarios de los sébados a la mafiana que
organizaba la reconstituida catedra B de filosofia del derecho, con la vuelta
a la democracia y la reincorporacién de sus expulsados miembros durante
el periodo de la dictadura militar mas feroz que conocié nuestro pais. Con
el pasar de los anos segui asistiendo a ese seminario coordinado por Carac-
ciolo, fui su adscripto en 1988, compartimos en 1990 un curso de post-grado
que él dictaba y que me ofrecié generosamente que colaborase en las partes
vinculadas con el derecho constitucional (materia que finalmente elegi y en
la que ensefio precisamente desde ese mismo afo en la UNC) y asi todo fue
haciendo que Caracciolo se volviese una persona fundamental en mi vida:
por su talento, por su bondad, por su sabiduria, por su decencia, por su ma-
gisterio, por su generosidad, por su ejemplo y por su hombria de bien.

Caracciolo, ademas, es de esos pocos profesores que han pasado por
nuestra casa de estudios que redne dos caracteristicas que por aqui es-
casean: pasion docente y, directamente relacionada con ella, formacién
de recursos humanos. Un verdadero maestro, que puede pasar horas es-
cuchando y discutiendo con su discipulo o interlocutor del momento un
tema tedrico o préactico. Y asi es que ha tenido discipulos y discipulas bri-
llantes, tanto en Cdérdoba como en otros lugares del mundo en los que
ha ensefiado, entre los que se pueden citar, a més de los ya nombrados,
tantos y tantas més, como por ejemplo Hugo Seleme, Paula Gaido y pre-
fiero no enumerar mas para no olvidarme de nadie.

Caracciolo ademas, tiene una particularidad admirable, que yo trato de
imitar: con sus doctorandos/as y con las personas que le solicitan consejos
sobre sus escritos, trabajos o ideas, él no trata —al dar esos consejos o
incluso al criticar o formular sus aportes para que el trabajo mejore— de
imponer su visidon en base a su posicién, sino que logra ponerse en la pos-
tura de quien lo interroga, y por tanto sus sugerencias son hechas desde
la posicion de su interlocutor, con un notable nivel de agudeza, lo que lo
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vuelve incluso més destacable ya que no es lo que suelen hacer los direc-
tores o consejeros de tesis en el mundo juridico normalmente.

De Caracciolo he aprendido mucho: aprendi a pensar el derechoy a no re-
petirlo, aprendi a ensefiar planteando la duda y no ofreciendo la solucién,
aprendi a respetar y escuchar todas las preguntas y aprendi que para en-
sefar primero hay que estudiar, entre tantas otras ensefianzas no sélo en
el campo del derecho. Lo dicho, es verdad, son cuestiones bésicas, pero
tan poco comunes en nuestra casa de estudios que me parece importante
destacarlas. Me siento su discipulo, como méas de una vez le dije, y de alli
mi alegria por participar en este homenaje, aun cuando en realidad sé
perfectamente que no lo soy ya que me he dedicado a otros sectores del
derecho diferentes a los que él ensefia. Por eso mismo, he leido sélo una
parte de su obra, aunque lo he escuchado mucho.

Creo, por tanto, que este homenaje es inmensamente merecido, ya que el
homenajeado es una persona que ha hecho como pocos muchisimo por el
bien de nuestra Facultad de Derecho y Ciencias Sociales en la UNC y sélo
me queda por decir: jgracias querido Profesor Caracciolo!

2 | Introduccion

En el punto anterior se concentra lo que méas me interesaba decir en este
escrito, pero el "protocolo” exige un breve comentario sobre algin texto
de la obra de Ricardo Caracciolo. Mi eleccidon ha sido por un trabajo sobre
los derechos colectivos, que lei en el afno 2005 y que escuché en el mismo
ano presentado en una brillante exposicidon que nos dio en un seminario
anual que hacemos en la ciudad de Jesis Maria, Provincia de Cérdoba.
La eleccion de este articulo se debe, fundamentalmente, a que me causd
mucha impresién su lectura, fundamentalmente porque me obligd a pen-
sar mucho —como siempre— pero esta vez lo raro es que no logré —pro-
bablemente por tozudez o incapacidad de mi parte— convencerme en su
postura. Aprovecho, por tanto, para volver sobre el tema con el fin de ver
si logro cerrar, o al menos avanzar, en mis ideas al respecto.

El articulo estéa escrito “a lo Caracciolo”, en el que no sobra nada, pero a
su vez nada falta, con esa perfeccion y simpleza que tienen sus escritos y
que se asemejan tanto, en el campo juridico, a los de ese escritor inmenso
(y més alléd de lo polémico de algunas cuestiones de su vida, la compara-
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cién debe ser interpretada sin dudas como un gran elogio) que fue Jorge
Luis Borges, cuya maestria al escribir también hace que nada sobre, que
nada falte y que todo sea importante en sus cuentos, ensayos y poesias.
En definitiva, usaré este articulo porque me interesa el tema y creo que es
bien importante seguir profundizandolo.

Me detengo, en el punto siguiente, a presentar el texto de Caracciolo y lue-
go, en el punto 4, formulo un par de cuestiones y algun interrogante vincula-
do con este excelente escrito, para finalmente esbozar algunas conclusiones.

3 | Lo que dice
Caracciolo: presentacién del texto

El articulo en el que me concentro muy brevemente es el titulado “; Existen
los derechos colectivos?” (Caracciolo, 2002), que consta de tan sélo 7 pa-
ginas. Alli Caracciolo se propone indagar, desde una perspectiva filoséfica,
sobre la “existencia” (o no) de los llamados derechos colectivos. Advierte,
por cierto, que la respuesta al planteo depende, en buena parte, de lo que
se entienda por ellos. Por tanto, sefala algunas estipulaciones, como que
los derechos colectivos se contraponen a los individuales por su contenido
u objeto y que el objeto de un derecho colectivo es un bien colectivo, que
pertenece a un grupo y no a los diferentes individuos que lo integran.

Simplifica, a su vez, la discusién, concentrandose en los llamados derechos
culturales (para preservar o conversar un rasgo cultural de un grupo), que
son los que méas controversias generan. Afirma el autor: “Son, entonces, de-
rechos de grupos a un cierto statu quo, a la subsistencia de la propia existen-
cia del grupo, en tanto entidad distinta de los individuos que lo componen,
en tanto se postula que semejantes rasgos culturales constituyen su propia
identidad” (Caracciolo, 2002: p. 267). La identidad, al menos parcialmente,
se determina por medio de la pertenencia a un grupo. Sin embargo, advierte
que no se tienen criterios claros de identidad de grupos y que tampoco se
conocen cudles son los rasgos culturales que les confieren identidad.

Plantea, a su vez, que se debe suponer que los individuos no pueden ser
titulares de derechos a la conservacién del statu quo que define el grupo.

Da por supuesto, a su vez, que es posible encontrar (y comparto, tal como
diré mas adelante) respuestas a estos planteos, pero considera que la sub-
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sistencia de la cultura se basa en préacticas sociales, y estas no dejan de
ser individuales. Y luego afirma “son acciones de conservacién del rasgo
cultural” (Caracciolo, 2002: p. 269).

Luego analiza dos “reduccionismos” (fuerte y débil) en los que caerian quie-
nes defienden los derechos colectivos, vinculados con lo que podria llamar-
se la "inevitabilidad” de los derechos individuales, para luego presentar 6
enunciados posibles que va descartando, por distintas razones (moviéndose
dentro del campo de la dimensién moral), manifestando que, en definitiva
“en la dimensién normativa, la cuestién de la existencia de derechos colec-
tivos, es, en Ultima instancia, un problema de conflicto de juicios de valor”
(Caracciolo, 2002: p. 271). Y concluye que, para abordar esto, o bien se cae
en el relativismo ético (todos los grupos —suele decirse pero no esta en el
texto que comento— todas las culturas valen e incluso para algunas posicio-
nes todas valen igual) o bien se debe recurrir a una “concepcién meta ética
objetivista”, con los problemas que esto conlleva. En definitiva, concluye
sobre la no necesidad de utilizar la categoria de los derechos colectivos.

4 | Algunos comentarios

Me parece que el impecable anélisis de Caracciolo —que espero haber
presentado fidedignamente en el resumen muy acotado que acabo de
hacer— muestra que su visién es escéptica sobre la existencia de los de-
rechos colectivos por las razones ya sefialadas (fundamentalmente, que
siempre se "sigue tratando” de derechos individuales).

Sin pretender hacer un planteamiento desde la |6gica, la filosofia y la teoria
del derecho, campos que manejo sélo rudimentariamente, me parece, en
cambio, que puede aceptarse —no sin problemas— la existencia de los
derechos colectivos (entendidos como derechos de grupos), no sélo como
"simples” derechos, sino incluso como derechos fundamentales, tal como
ya sucede en la realidad juridica y que hay argumentos vélidos para defen-
der esta posicion. Intentaré justificar lo dicho y para ello parto aceptando la
"existencia” (o la posibilidad de ella) de los derechos colectivos,® y trato de
reflexionar sobre su utilidad, ventajas y riesgos. En efecto, habia estudiado

(3) No veo impedimentos para que el derecho pueda reconocer derechos a los grupos,
como tampoco en el orden moral creo que se den los mismos.
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sobre relativismo (enfrentando la postura mayoritaria “universalista”, como
asi también fundamentalmente sobre los derechos de las minorias y de las
poblaciones indigenas) y me habia interesado de sobremanera la posicién
del llamado derecho a la diferencia y demaés postulados sostenidos desde
estas posiciones en las que los derechos colectivos estan involucrados (Ros-
setti, 2001 y 2004). Si bien hoy tengo menos entusiasmo que antes en estas
posturas, me cuesta aceptar la idea de su no existencia o imposibilidad.

Podria afirmarse, y esto por cierto no se le escapa a Caracciolo, que los de-
rechos colectivos "ya existen”, puesto que estamos llenos de normas que
se aplican y que los consagran como derechos humanos o fundamentales.
Al respecto, basta sefalar los arts. 1 de los dos Pactos Internacionales de
Derechos Humanos principales de Naciones Unidas consagrados en el afio
1966 (el de Derechos civiles y politicos como asi también el de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales) que prevén el derecho a la autodeter-
minacién de los pueblos, o bien aquellos derechos consagrados en nuestra
Constitucién Nacional en los art. 41y 42 (sobre derechos ambientales y de
usuarios y consumidores, respectivamente, que tienen por cierto caracteris-
ticas distintas) o lo establecido en estos temas en las nuevas constituciones
latinoamericanas como las recientes de Ecuador y Bolivia. Cabe cuestionar-
se: jqué quiere decir “existencia”? ;Y existencia de un derecho? La respues-
ta "descriptiva”, parafraseando a Guastini, podria ser que existen porque
hay una norma que los consagra y basta con ello. También puede plantear-
se, en un escalén superior, que hace falta algo més, es decir que existe el
derecho pero que debe contarse con la posibilidad de exigencia, de recla-
mo, mientras que una Ultima posicidn diria que sélo “existe” (o se tiene) el
derecho si ademés de la norma y la posibilidad de exigencia, ésta Ultima es
"efectiva”, realmente acatada (Guastini, 1990: p. 179 y ss.). Creo que en el
caso de los derechos colectivos, puede afirmarse que se da, también, en la
realidad, no sin resistencias, incluso ésta Ultima posicién.

Muy velozmente me detengo en algunos breves comentarios e interro-
gantes sobre el trabajo que analizo, para finalmente luego esbozar algu-
nas conclusiones.

a. No me queda clara la razén del por qué deben “contraponerse”® necesa-
riamente los derechos colectivos con los individuales. Si bien, como sucede

(4) Caracciolo (2002: p. 267) afirma: “En primer lugar, los derechos colectivos se contraponen
a los derechos individuales por su contenido u objeto”.
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siempre entre los derechos, puede haber colisiones y conflictos entre ellos, no
parece que inevitablemente ellos deban siempre darse, y asi lo han planteado
distintos autores, entre ellos Kymlicka (Kymlicka 2009)® incluso dentro de una
posicion “liberal”. Que se tengan derechos colectivos no quiere decir que no
se tengan, a su vez, derechos individuales y que entre ellos puedan convivir,
con los normales problemas con los que conviven los distintos derechos.

b. No siempre, al menos en el uso comin que se hace del término “derechos
colectivos”, el bien objeto del derecho es un bien comun.® Efectivamente,
la mayoria de las veces lo es (ambiente, democracia, paz, etc.), pero puede
darse el caso de los derechos de los usuarios y consumidores, considerados
colectivos, en los que los bienes que se protegen son individuales, pero en
forma homogénea o colectiva. Y esto me da pie para resaltar que los derechos
colectivos —més alld que existe una enorme gama y variedad de ellos que
justificaria hacer algunas distinciones— no se determinan y caracterizan “solo”
por el objeto que protegen, sino también por los sujetos titulares de ellos. En
este sentido, es muy vélida la clasificacion realizada por Eide y Daes (2000),
quienes, con referencia a los derechos de las minorias, distinguian cuatro tipos
diferentes de derechos que tienen los integrantes de los grupos minoritarios, y
que vale la pena recordar aqui:

1. Los derechos humanos generales que son aquellos que les corresponden a
todos los seres humanos. Se trata de derechos individuales.

2. Los derechos adicionales especificos de las personas pertenecientes a
minorias nacionales o étnicas, religiosas y linglisticas que les correspon-
den sélo a esas personas. Se trata de derechos individuales pero que
requieren de un elemento colectivo (la pertenencia al grupo). Es el caso
del art. 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
Naciones Unidas.

3. Los derechos especiales de los pueblos indigenas y de los indigenas que
son derechos de “grupos” y por tanto son derechos colectivos. La propie-
dad comunitaria de la tierra, consagrada en nuestro art. 75 inc. 17 CN sirve
de ejemplo en este sentido.

(5) En este trabajo Kymlicka dice: “Colectivistas e individualistas discrepan en la cuestién de
si las comunidades pueden tener derechos o intereses independientemente de sus miem-
bros individuales. Este debate sobre la primacia del individuo o de la comunidad es uno de
los mas antiguos y venerables de la filosofia politica. Pero espero que haya quedado claro
cuan inutil resulta a la hora de evaluar la mayoria de los derechos diferenciados en funcién
del grupo en las democracias occidentales. La mayoria de tales derechos no tienen que ver
con la primacia de comunidades sobre los individuos, sino que mas bien se basan en la idea
de que la justicia entre grupos exige que a los miembros de grupos diferentes se les conce-
dan derechos diferentes” (2009: 25/26)..

(6) Caracciolo (2002: p. 267) dice: "“El objeto de un derecho colectivo es un bien colectivo, un
bien que pertenece a un grupo y no a los individuos que lo integran”.
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4. Los derechos de los pueblos en relacidn con la autodeterminacion que son
Unicamente colectivos. Vale pensar en los ya mencionados arts. 1 de los
dos Pactos Internacionales de Naciones Unidas de 1966.

5. Lo sefialado lleva a reflexionar si el objeto es el Unico criterio para carac-
terizar los derechos colectivos, o también los sujetos, sus legitimaciones y
sus derechos subjetivos y formas de reclamo, permiten que califiquemos a
los derechos como tales. A su vez, muchas veces los derechos que se pro-
tegen son indivisibles y sélo pueden ser realizados por el grupo, como por
ejemplo el ya citado derecho al autogobierno (autodeterminacién), que es,
indudablemente, del grupo.

c. La cuestion de la falta de criterios “claros” para determinar los grupos,” segu-
ramente comporta un problema, pero es una caracteristica mas (y comun) de
las regulaciones juridicas que, justamente, suelen basarse en normas que no
tienen criterios netamente claros para determinar las cuestiones que regulan.
Me parece evidente que el derecho no es exacto como la matemética, por lo
que siempre nos movemos con méargenes de indeterminacién, cuando de lo
juridico se trata, que no pueden evitarse, y lo mismo vale, por cierto, para la
determinacién de los grupos, pero de esto no puede derivarse o excluirse que
existan diversas posibilidades y criterios para determinar a los grupos.

d. Las acciones, si bien son “fisicamente” individuales, pueden estar concebidas
grupalmente, y, a su vez, no siempre estan destinadas a “conservar”,® ya que
perfectamente pueden, dichas acciones, estar destinadas a cambiar, pero en
base a los intereses, las decisiones y los criterios de cambio del grupo.

e. Me pregunto si realmente tiene que ser la opcién siempre blanco o negro:
irelativismo o "absolutismo” ético?? Creo que existen —y eventualmente ade-
mas pueden construirse— posiciones intermedias y el derecho se mueve casi

(7) Caracciolo (2002: p. 268) dice: "Hay, por supuesto, numerosas cuestiones sin revolver im-
plicadas en esta idea. La primera es, sin duda, que no se tienen criterios claros de identidad
de grupos (Mackinson, 1989)".

(8) Afirma Caracciolo (2002: 268/9): “No obstante, subsiste un problema para los partidarios de
la existencia independiente de derechos colectivos. En efecto, a menos que se postule una mis-
teriosa ontologia de los rasgos culturales, su subsistencia depende, de hecho, de la subsistencia
de précticas sociales, esto es, de conjuntos de acciones individuales (...) Esto es, derecho cuyo
contenido son acciones de conservacion del rasgo cultural. Por supuesto, es posible construir un
concepto de “derecho individual” sobre semejantes acciones que pueda satisfacer las expectati-
vas de los que defienden el valor de ese statu quo, pero se corresponden con deberes de accidon
y de omisiéon de otros individuos, en especial de los érganos de un Estado multicultural (...) Se
tratan, por ejemplo, de derechos a practicar una religion o de usar una lengua”.

(9) Caracciolo (2002: 272) dice: “Se tienen dos concepciones meta éticas para abordar este
problema. A veces se afirma que el relativismo ético implica el respeto de todos los rasgos
culturales y, asi, es la alternativa para sostener la tesis fuerte de los derechos colectivos (...)
Parece, entonces, que para afirmar, al menos, la versién débil de los derechos colectivos hay
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siempre en ellas, lo que quizas le hace perder coherencia y légica, pero gana,
creo, en "“realidad” y consenso. Por tanto, no estoy seguro que la cuestion
tenga que plantearse asi en modo tan “terminante”: relativismo vs. objetivismo
moral, ya que no necesariamente se presentan de esta forma en la realidad
cotidiana de los aspectos juridicos. Hay buenas razones para creer que los de-
rechos humanos pueden derivar de una u otra posicién (o incluso de ninguna o
de ambas)"? por lo que parece razonable también pensar los derechos colec-
tivos desde esas posiciones intermedias.

5 | Conclusiones

Hay una enorme variedad de derechos que se los considera colectivos que
exceden al andlisis de los vinculados con los derechos culturales, y que
llevan a sostener la existencia de los mismos tanto en el plano conceptual,
como normativo y pragmético (Rodriguez Abascal, 2002), lo que no quiere
decir, como sucede cuando de derecho se trata, que deban aceptarse to-
dos dentro de la categoria, ni que todos persigan fines “beneficiosos”, si
es que puede utilizarse este término cuando de derechos se trata.

Creo que no puede obviarse en el anélisis sobre los derechos colectivos la
discusion sobre los derechos humanos y si ellos son derechos morales o
derechos juridicos. No pretendo profundizar aqui la cuestién, y por tanto
me baso en la posicién de Carrié cuando dice que como es abogado y no
filosofo, prefiere considerarlos juridicos,"” mas alla de la base ética y moral
(y en este Ultimo campo se mueve Caracciolo) que, obviamente, tienen.

que recurrir a una concepcion meta ética objetivista que incluya criterios de jerarquia entre
diversos juicios de valor”.

(10) Dice Lopez Calera (2004: 296) baséndose en M. Freeman: “El reconocimiento de los dere-
chos humanos colectivos y la reconciliacion de lo colectivo con los derechos humanos indivi-
duales diluye la distincion entre las concepciones individualistas y colectivistas de los derechos.
Esto no elimina los desacuerdos sobre valores y politicas entre individualistas y colectivistas,
pero crea un “tercer espacio” (third space) en el que los defensores de estas dos clases de
sistemas de valor pueden comprometerse a dialogar y reconoce el valor de la autonomia indivi-
dual y de la solidaridad colectiva. El concepto de derechos humanos colectivos, por tanto, sirve
a reconciliar los valores del universalismo liberal y el pluralismo cultural, y de este modo pro-
porciona un marco tedrico para politicas practicas que pueden reconciliar la justicia y la paz”.

(11) Ver Carrio (1990: 23), quien respecto de la disputa conceptual en relacion al tema entre
Carlos Nino y Eduardo Rabossi “No sabria como expedirme en este debate. Como no soy
filosofo y si abogado me seduce la propuesta de Rabossi. Aunque no sea mas que porque
me exime de adentrarme en terrenos peligrosamente metafisicos. Pero me doy cuenta de
que la solucién Rabossi deja muchas preguntas abiertas. Una de ellas: jpero antes de que
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Asimismo, se mezclan en la discusion la determinacion de las caracteristi-
cas de los derechos humanos: json ellos inalienables, absolutos, universa-
les, eternos y basados en la dignidad humana como suelen muchas veces
ser presentados o mas bien, como alternativas, son en cambio construidos
socialmente, contingentes, particulares de cada cultura, histéricos y basa-
dos en su utilidad y su poder? (Steiner, Alston y Goodman 2007: p. 475y
ss.). Segun las respuestas, cambia por cierto la visién de los derechos en
general y de los colectivos en particular: en relacion con el segundo grupo
de caracteristicas parecen no existir problemas con el reconocimiento de
la existencia de los derechos colectivos, pero en relacién con las caracte-
risticas mencionados en primer lugar, si bien también pueden fundarse, se
presentan mayores dificultades. Todo esto se relaciona con la concepcién
que se adopte sobre que es el derecho y, més claramente aun, sobre cuél
es la funcidny el rol del derecho. Si se considera, en referencia con esto Ul-
timo, que se trata de una herramienta o instrumento —que eventualmente
puede servir para la cooperacion social, para facilitar la convivencia, etc.,
pero también para mantener el statu quo o bien directamente para fomen-
tar y avalar situaciones claras de dominacién— seguramente los derechos
humanos en general, y los derechos colectivos en particular caen dentro de
las caracteristicas generales de los derechos, derechos humanos incluidos,
y por tanto pueden ser usados en variada forma y con variados resultados,
lo que no es una caracteristica exclusiva de los derechos colectivos. En
definitiva, la categoria de los derechos colectivos se vincula siempre con
las caracteristicas generales de los derechos, con todo lo que esto implica.

A su vez, vivimos en un mundo individualista y cada vez més "occidentali-
zado" en relacién con la concepcién de los derechos humanos, por lo que
cuesta aceptar concepciones distintas de los derechos,™ que vienen de
realidades culturales muy diferentes. Sin embargo, la aceptacién de los de-
rechos de los grupos (y de las minorias y de las poblaciones indigenas entre
ellos) pasa por valorar aspectos claves como el pluralismo, el multicultura-
lismo, la tolerancia, la merituacién de cuéles son las necesidades bésicas en
las diferentes culturas (que pueden tener “concepciones” colectivas) y la

comenzara el reciente fenémeno de la consagracién y proteccion internacionales de los de-
rechos humanos, no era posible dar de éstos una justificacion sélida y seria?”.

(12) Dice Lopez Calera (2004: p. 269) “En un mundo profundamente individualista, resulta dificil
justificar la existencia de derechos colectivos. Domina la idea de que los derechos colectivos
son una categoria injustificada, innecesaria, politicamente incorrecta e incluso peligrosa”.
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aceptacion de esas posturas diferentes a la propia. Seguramente hay serios
problemas, como por ejemplo el tema de la representacion del grupo.©™®
Pero si hablamos de “derechos”, y en particular, entendidos como dere-
chos subjetivos, pueden establecerse a los grupos como titulares de ellos.
Esto lleva a la cuestidon de quienes son (o deben ser) titulares de derechos
humanos (o fundamentales): no sélo los individuos, sino también los gru-
pos (y hay muchos “grupos”, al menos en el sentido amplio del término: ni-
fios, mujeres, trabajadores, discapacitados, etc., pero aqui me refiero a los
grupos que son entendidos como sujetos como tales, en tanto y en cuanto
grupo). Creo que la categoria “grupo” como titular de derechos puede,
incluso, ser un caso mas facil de regular que otros sujetos en cuanto a la
definicion de su titularidad en relacién con los derechos fundamentales:
piénsese, por ejemplo, en las discusiones actuales sobre los derechos de
los animales (y cuéles de ellos entre la enorme gama de seres que entran
en su categoria), de los embriones congelados, de los robots, etc.

Creo, y esto vale por cierto para los autores liberales, comunitaristas, igua-
litaristas y demaés, que hay que pensar el derecho desde nuevas categorias
y l6gicas més abiertas, sabiendo, por cierto, que siempre se trata precisa-
mente de “derecho” y que, por tanto, es un instrumento (del poder y del
contrapoder) que serd utilizado como tal, pero que a su vez sirve como
"arma"” también para combatir la opresion, y si los grupos —en concep-
ciones culturales fuertes que no necesariamente son las nuestras— sienten
que su identidad y su misma “esencia” depende de la existencia del mis-
mo (y méaxime auln si se trata de minorias o sectores postergados, vulne-
rados, discriminados o maltratados histérica, econdémica o politicamente),
me parece que los inconvenientes son menores que las ventajas en el he-
cho que se les reconozcan derechos especiales a ellos (que tengan bases
histéricas, culturales, ancestrales, axioldgicas, morales u otras) en cuanto
tales, siempre y cuando nos movamos con criterios mas o menos razona-
bles en relacién con el cumplimiento de otros derechos humanos basicos
de los demas grupos e individuos que conforman la sociedad toda.

Para terminar, cabe reconocer que es verdad que sin sujetos individuales
no hay derechos colectivos, pero los “derechos colectivos emergen, pues,

(13) "El problema quizads mas vivo o acuciante es considerar como se expresan las razones
y los deseos de las colectividades y, en definitiva, cémo los sujetos colectivos ejercen sus
derechos” (Lopez Calera, 2004, p. 288).
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de una necesidad de la individualidad que no termina en si misma” (Lépez

Calera, 2004: p. 293).

Creo, como siempre, que el articulo de Ricardo Caracciolo, como toda

su obra, nos obliga a seguir pensando el derecho (y en este caso los

derechos colectivos y los derechos humanos) y es lo que he tratado de

hacer aqui, pero lo seguiré haciendo porque el tema esta lejos de en-

contrarse cerrado.
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