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PRESENTACION

Es grato poner a disposicion de los magistrados, magistradas, jueces, juezas,
empleados y empleadas de la Rama Judicial y en general de la comunidad juridica, la
segunda edicion del modulo sobre Filosofia del Derecho, del que son autores Pablo
Ratl Bonorino y Jairo Ivan Pefa, reconocidos especialistas y profesores de la mate-
ria en la Universidad Nacional de Colombia, quienes para concretar su contenido
y metodologia participaron en diversos encuentros académicos con magistrados,
magistradas, jueces y juezas del pais, promovidos por la Escuela Judicial “Rodrigo

Lara Bonilla”.

El modulo Filosofia del Derecho que se presenta a continuacion, responde a la
modalidad de aprendizaje autodirigido orientado a la aplicacion en la practica judicial,
con absoluto respeto por la Independencia del Juez o Jueza, en cuyo contenido el
lector encontrara las siguientes unidades: (i) El concepto de Derecho. lusnaturalismo
y Positivismo; (ii) Normas Juridicas. Distinciones conceptuales; (iii) La aplicacion del
Derecho. Discrecionalidad judicial; y, (iv) Conocimiento, verdad y prueba judicial.

Presupuestos filosoficos de la argumentacién probatoria.

Las diversas opiniones que nutren las teorias y conceptos filosoficos son fuentes
especiales del camino para adquirir el conocimiento que se propone. En esta nueva
edicion los autores hacen un especial ahinco al tema de la prueba judicial, abordando
temas como la logica, la verdad, las reglas de la sana critica y la argumentacion pro-
batoria. Lo invitamos al estudio permanente y reflexivo de cada una de las unidades
del modulo y de la bibliografia seleccionada y comentada. Recuerde que éstas le
proponen ampliar y profundizar los temas que desarrollan. Sin la lectura y el estudio

de dicha bibliograﬁ’a no le sera posible obtener su cabal compresion.

ENFOQUE PEDAGOGICO DE LA ESCUELA JUDICIAL

La Escuela Judicial como Centro de Formacion Judicial Inicial y Continua-
da de la Rama Judicial presenta un modelo pedagogico que se caracteriza por ser
participativo, integral, sistemico y constructivista; se fundamenta en el respeto a la
dignidad del ser humano, a la independencia del Juez y la Jueza, el pluralismo y la

multiculturalidad, y se orienta hacia el mejoramiento del servicio.

Es participativo, mas de mil Jueces, Juezas, Empleadas y Empleados judicia-

les participan como formadores y formadoras, generando una amplia dinamica de



reflexion sobre la calidad y pertinencia de los planes educativos, modulos de apren-
dizaje autodirigido y los materiales utilizados en los procesos de formacion que se
promueven. Igualmente, se manifiesta en los procesos de evaluacion y seguimiento
de las actividades de formacion que se adelantan, tanto en los procesos de ingreso,

como de cualificacion de los servidores y las servidoras ptblicos.

Es integral en la medida en que los temas que se tratan en los modulos resultan
reciprocamente articulados y dotados de potencialidad sinérgica y promueven las

complementariedades y los refuerzos de todos los participantes y las participantes.

Es sistémico porque invita a comprender cualquier proceso desde una vision
integradora y holista, que reconoce el ejercicio judicial como un agregado de pro-
cesos, que actia de manera interdependiente, y que, a su vez, resulta afectado por

el entorno en que tienen lugar las actuaciones judiciales.

El modelo se basa en el respeto a la dignidad humana. El sistema de justicia re-
presenta uno de los pilares del sistema social de cualquier comunidad, representa
la capacidad que la sociedad tiene para dirimir los conflictos que surgen entre sus
integrantes y entre algunos de sus miembros y la sociedad en general. De ahi que el
modelo educativo fundamenta sus estrategias en el principio del respeto a la dignidad

humana y a los derechos individuales y colectivos de las personas.

El modelo se orienta al mejoramiento del servicio pues las acciones que se adelan-
ten para el mejoramiento de las condiciones de trabajo y bienestar de las personas
que hacen parte de la Rama Judicial, se hacen teniendo en la mira un mejoramiento

sostenido del servicio que se le presta a la comunidad.

Lo anterior, en el marco de las politicas de calidad y eficiencia establecidas
por el Consejo Superior de la Judicatura en el Plan Sectorial de Desarrollo, con la
conviccion de que todo proceso de modernizacion judicial ya sea originado en la
implantacion de nuevos esquemas juridicos o de gestion, o de ambos, implica una
transformacion cultural y el fortalecimiento de los fundamentos conceptuales, las
habilidades y las competencias de los y las administradores de justicia, fiscales y los
procuradores y procuradoras, quienes requieren ser apoyados a traves de los procesos

de formacion.

En este sentido, se desarrollan procesos formativos sistematicos y de largo
aliento orientados a la cualificacion de los servidores y servidoras del sector, dentro

de criterios de profesionalismo y formacion integral, que redundan, en Gltimas,
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en un mejoramiento de la atencion de los ciudadanos y ciudadanas, cuando se ven
precisados a acudir a las instancias judiciales para ejercer o demandar sus derechos

o para dirimir conflictos de caracter individual o colectivo.

APRENDIZAJE ACTIVO

Este modelo educativo implica un aprendizaje activo disenado y aplicado
desde la practica judicial para mejorar la organizacion; es decir, a partir de la ob-
servacion directa del problema, de la propia realidad, de los hechos que impiden el
avance de la organizacion y la distancian de su mision y de sus usuarios y usuarias;
que invita a compartir y generalizar las experiencias y aprendizajes obtenidos, sin
excepcion, por todas las y los administradores de justicia a partir de una dinamica
de reflexion, investigacion, evaluacion, propuesta de acciones de cambio y ejecucion
oportuna, e intcgraci(')n de sus conocimientos y experiencia para organizar equipos
de estudio, compartir con sus colegas, debatir constructivamente los hallazgos y

aplicar lo aprendido dentro de su propio contexto.
p P prop

Crea escenarios propicios para la multiplicacion de las dinamicas formati-
vas, para responder a los retos del Estado y en particular de la Rama Judicial, para
focalizar los esfuerzos en su actividad central; desarrollar y mantener un ambiente
de trabajo dinamico y favorable para la actuacion de todos los servidores y servido-
ras; aprovechar y desarrollar en forma efectiva sus cualidades y capacidades; lograr
estandares de rendimiento que permiten calificar la prestacion pronta y oportuna
del servicio en ambitos locales e internacionales complejos y cambiantes; crear
relaciones estratégicas comprometidas con los “usuarios” clave del servicio ptblico;
usar efectivamente la tecnologia; desarrollar buenas comunicaciones, y aprender e
interiorizar conceptos organizativos para promover el cambio. Asi, los Jueces, Juezas
y demas servidores y servidoras no son simples animadores del aprendizaje, sino
gestores y gestoras de una realidad que les es propia, y en la cual construyen com-

plejas interacciones con los usuarios y usuarias de esas unidades organizacionales.

APRENDIZAJE SOCIAL

En el contexto andragogico de esta formacion, se dota de significado el mis-
mo decurso del aprendizaje centrandose en procesos de aprendizaje social como
eje de una estrategia orientada hacia la construccion de condiciones que permitan

la transformacion de las organizaciones. Es este proceso el que lleva al desarrollo
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de lo que en la reciente literatura sobre el conocimiento y desarrollo se denomina
como la promocion de sociedades del aprendizaje “learning societies”, organizaciones que
aprenden “learning organizations”, y redes de aprendizaje “learning networks”." Esto conduce
a una concepcion dinamica de la relacion entre lo que se quiere conocer, el sujeto
que conoce y el entorno en el cual ¢l actha. Es asi que el conocimiento hace posible
que los miembros de una sociedad construyan su futuro, y por lo tanto incidan en el

devenir historico de la misma, independientemente del sector en que se ubiquen.

Los procesos de aprendizaje evolucionan hacia los cuatro niveles definidos
en el esquema mencionado: (a) nivel individual, (b) nivel organizacional, (c) nivel
sectorial o nivel de las instituciones sociales, y (d) nivel de la sociedad. Los procesos
de apropiacion de conocimientos y saberes son de complejidad creciente al pasar

del uno al otro.

En sintesis, se trata de una formacion que a partir del desarrollo de la creativi-
dad y el espiritu innovador de cada uno de los y las participantes, busca convertir esa
informacion y conocimiento personal, en conocimiento corporativo util que incremente
la efectividad y la capacidad de desarrollo y cambio de la organizacional en la Rama
Judicial, trasciende al nivel sectorial y de las instituciones sociales contribuyendo
al proceso de creacion de “lo publico” a traves de la apropiacion social del mismo,
para, finalmente, en un cuarto nivel, propiciar procesos de aprendizaje social que
pueden involucrar cambios en los valores y las actitudes que caracterizan la sociedad,
o conllevar acciones orientadas a desarrollar una capacidad para controlar conflictos

y para lograr mayores niveles de convivencia.

CURRICULO INTEGRADO-INTEGRADOR

En la busqueda de nuevas alternativas para el disefio de los curriculos se re-
quiere partir de la construccion de nucleos tematicos y problematicos, producto de la
investigacion y evaluacion permanentes. Estos ntcleos tematicos y problematicos
no son la union de asignaturas, sino el resultado de la integracion de diferentes
disciplinas académicas y no académicas (cotidianidad, escenarios de socializacion,
hogar) que alrededor de problemas detectados, garantizan y aportan a la solucion
de los mismos. Antes que contenidos, la estrategia de integracion curricular, exige

una mirada critica de la realidad.

1 Teaching and Learning: Towards the Learning Society; Bruselas, Comision Europea,
1997.
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La implementacion de un curriculo integrado-integrador implica que la
“ensefanza dialogante” se base en la conviccion de que el discurso del formador o
formadora, sera formativo solamente en el caso de que el o la participante, a medida
que reciba los mensajes magistrales, los reconstruya y los integre, a traves de una
actividad, en sus propias estructuras y necesidades mentales. Es un dialogo profun-
do que comporta participacion e interaccion. En este punto, con dos centros de
iniciativas donde cada uno (formador, formadora y participante) es el interlocutor
del otro, la sintesis pedagogica no puede realizarse mas que en la interaccion- de
sus actividades orientadas hacia una meta comun: la adquisicion, produccion o re-

novacion de conocimientos.

PLANES DE ESTUDIO

Los planes de estudio se disenaron de manera coherente con el modelo educa-
tivo presentado y en esta labor participo el grupo de personas pedagogas vinculadas
al proyecto, expertos y expertas en procesos formativos para adultos con conoci-
mientos especializados y experiencia. Asi mismo, participo la Red de Formadores
y Formadoras Judiciales constituida para este programa por aproximadamente 350
Magistrados, Magistradas, Juezas, Jueces, Empleados y Empleadas, quienes con pro-
fundo compromiso y motivacion exclusiva por su vocacion de servicio, se prepararon
a lo largo de varios meses en la Escuela Judicial tanto en la metodologia como en
los contenidos del programa con el proposito de acompafiar y facilitar el proceso de

aprendizaje que ahora se invita a desarrollar a traves de las siguientes etapas:

Etapa [. Reunion inicial. Presentacion de los objetivos y estructura del progra-
ma; afianzamiento de las metodologias del aprendizaje autodirigido; conformacion
de los subgrupos de estudio con sus coordinadores y coordinadoras, y distribucion
de los temas que profundizara cada subgrupo.

Etapa II. Estudio y Andlisis Individual. Interiorizacion por cada participante de
los contenidos del programa mediante el analisis, desarrollo de casos y ejercicios
propuestos en el modulo, consulta de jurisprudencia y doctrina adicional a la incluida
en los materiales educativos. Asi mismo, elaboracion y envio de un informe individual
con el fin de establecer los intereses de los y las participantes para garantizar que las

actividades presenciales respondan a éstos.

Etapa III. Investigacion en Subgrupo. Profundizacion colectiva del conocimiento
sobre los temas y subtemas acordados en la reunion inicial y preparacion de una

presentacion breve y concisa (10 minutos) para la mesa de estudios o conversatorio
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junto con un resumen ejecutivo y la seleccion de casos reales para enriquecer las

discusiones en el programa.

Etapa V. Mesa de estudios o Conversatorio. Construccion de conocimiento a traves
del intercambio de experiencias y saberes y el desarrollo o fortalecimiento de com-
petencias en argumentacion, interpretacion decision, direccion, etc., alrededor de
las presentaciones de los subgrupos, el estudio de nuevos casos de la practica judicial
previamente seleccionados y estructurados por los formadores y formadoras con el
apoyo de los expertos y expertas, asi como la simulacion de audiencias. Identificacion
de los momentos e instrumentos de aplicacion a la practica judicial y a partir de
¢stos, generacion de compromisos concretos de mejoramiento de la funcion judicial

y de estrategias de seguimiento, monitoreo y apoyo en este proceso.

Etapa V. Pasantias. Son experiencias concretas de aprendizaje, dirigidas a
confrontar los conocimientos adquiridos, con la realidad que se presenta en los
despachos y actuaciones judiciales (sean escritas u orales), mediante el contacto
directo de los discentes y las discentes (pasantes), con las situaciones vividas en la
practica judicial, en las diferentes areas (civil, penal, laboral, administrativo, etc.)
bajo la orientacion y evaluacion de los Magistrados y Magistradas, Jueces y Juezas,

titulares de los respectivos cargos.

Etapa V1. Aplicacién a la prdctica judicial. Incorporacion de los elementos del
programa académico como herramienta o instrumento de apoyo en el desempefio
laboral mediante la utilizacion del conocimiento construido en la gestion judicial.
Elaboracion y envio del informe individual sobre esta experiencia y reporte de los
resultados del seguimiento de esta etapa en los subgrupos.

EtapaVII. Experiencias compartidas. Socializacion de las experiencias reales de
los y las discentes en el ejercicio de la labor judicial, con miras a confirmar el avance
en los conocimientos y habilidades apropiados en el estudio del modulo. Preparacion
de un resumen ejecutivo con el proposito de contribuir al mejoramiento del curso y

seleccion de casos reales para enriquecer el banco de casos de la Escuela Judicial.

Etapa VIIL. Actividades de monitoreo y de refuerzo o complementacion. De acuerdo con
el resultado de la fase anterior se programan actividades complementarias de refuerzo

o extension del programa segtin las necesidades de los grupos en particular.

Etapa IX. Seguimiento y evaluacion. Determinacion de la consecucion de los
objetivos del programa por los y las participantes y el grupo mediante el analisis

individual y el intercambio de experiencias en subgrupo.
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LOS MODULOS

Los modulos son la columna vertebral en este proceso, en la medida que
presentan de manera profunda y concisa los resultados de la investigacion académica
realizada durante aproximadamente un afio, con la participacion de Magistrados y
Magistradas de las Altas Cortes y de los Tribunales, de los Jueces y Juezas de la Rept-
blica y expertos y expertas juristas, quienes ofrecieron lo mejor de sus conocimientos

y experiencia judicial, en un ejercicio pluralista de construccion de conocimiento.

Se trata entonces, de valiosos textos de autoestudio divididos secuencialmente
en unidades que desarrollan determinada tematica, de dispositivos didacticos flexibles
que permite abordar los cursos a partir de una estructura que responde a necesidades
de aprendizaje previamente identificadas. Pero mas alla, esta el proposito final: servir

de instrumento para fortalecer la practica judicial.

COMO ABORDARLOS

Al iniciar la lectura de cada modulo el o la participante debe tener en cuenta
que se trata de un programa integral y un sistema modular coherente, por lo que
para optimizar los resultados del proceso de formacion autodirigida tendra en cuenta
que se encuentra inmerso en el Programa de Formacion Judicial General. A traves de
cada contenido, los y las discentes encontraran referentes o remisiones a los demas
modulos del Plan, que se articulan mediante diversos ejes transversales, tales como
Derechos Humanos, Constitucion Politica de 1991, Bloque de Constitucionalidad,
la Ley especifica, al igual que la integracion de los casos probléemicos comunes que
se analizan, desde diferentes perspectivas, posibilitando el enriquecimiento de los

escenarios argumentativos y fortaleciendo la independencia judicial.

Por lo anterior, se recomienda tener en cuenta las siguientes sugerencias al

abordar el estudio de cada uno de los modulos del plan general:

1. Consulte los temas de los otros modulos que le permitan realizar un diélogo de

manera sistémica y articulada sobre los contenidos que se presentan.

2. Tenga en cuenta las guias del discente y las guias de estudio individual y de
subgrupo para desarrollar cada lectura. Recuerde apoyarse en los talleres para
elaborar mapas conceptuales, esquemas de valoracion de argumentaciones y el

taller individual de lectura del plan educativo.
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3. Cadamodulo presenta actividades pedagogicas y de autoevaluacion que permiten
al y la discente reflexionar sobre su cotidianidad profesional, la comprension
de los temas y su aplicacion a la practica. Es importante que en el proceso de
lectura aborde y desarrolle con rigor dichas actividades para que criticamente
establezca la claridad con la que percibio los temas y su respectiva aplicacion
a su tarea judicial. Cada modulo se complementa con una bibliografia basica
seleccionada, para quienes quieran profundizar en el tema, o acceder a diversas

perspectivas.

El Programa de Formacion Judicial General, que la Escuela Judicial entrega
a la judicatura colombiana, acorde con su modelo educativo, es una oportunidad
para que la institucionalidad colombiana, con efectiva proteccion de los derechos
fundamentales y garantias judiciales, cierre el camino de la impunidad para el logro

de una sociedad mas justa.

Finalmente, agradecemos el envio de todos sus aportes y sugerencias a la
sede de la Escuela Judicial en la Calle 85 No. 11-96 pisos 6 y 7, de Bogota, o al
correo electronico escujudcendoj(@.ramajudicial.gov.co, que contribuiran a la
construccion colectiva del saber judicial alrededor del Programa de Formacion

Judicial General.
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INTRODUCCION

EL AMBITO DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO

En esta segunda edicion aumentada del modulo de Filosofia del Derecho nos
proponemos mantener aquellos aspectos que cimentaron la excelente recepcion
que tuvo la primera, al tiempo que corregimos ciertos errores y expandimos sus
contenidos hacia algunos conceptos no analizados previamente. Resulto imposible
satisfacer a todos aquellos que nos han hecho llegar sus criticas y sugerencias, pero
les estamos agradecidos a todos por igual. La experiencia de estos tltimos anos en
el dictado de seminarios en el Plan de Formacion implementado por la Escuela
Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” nos ha permitido aprender mucho, mucho mas —sin

duda— de lo que pueden reflejar las paginas que siguen.

La filosofia es la actividad en la que nos embarcamos (a veces sin quererlo)
cuando nos ponemos a pensar criticamente sobre los conceptos, creencias y pro-
cedimientos que utilizamos habitualmente. Los conceptos que empleamos pueden
ser comparados con los anteojos con los que miramos el mundo o con la estructura
sobre la que se asienta el edificio del conocimiento que tenemos de ¢él. Por eso, la
filosofia se puede caracterizar, metaforicamente, como la actividad de reflexion sobre
las lentes mismas de esos anteojos, o compararla con la actividad de un ingeniero
cuando disena la estructura de un enorme edificio.

¢Para que sirve reflexionar sobre los conceptos, creencias y procedimientos
que ya sabemos utilizar de forma habitual sin necesidad de pensar demasiado en ellos?
Una de las posibles respuestas es la siguiente: la filosofia es importante porque lo que
pensamos sobre aquello que hacemos habitualmente resulta crucial para entender
por que lo hacemos de esa manera, o incluso puede resultar determinante a la hora
de tomar la decisién de continuar haciéndolo.

Nuestros anteojos conceptuales determinan la manera en la que investigamos,
la forma en la que intentamos resolver un conflicto de intereses y la actitud que asu-
mimos frente a la gente con la que convivimos. Los terroristas suicidas, por poner un
ejemplo, creen que existe una vida después de la muerte y que sus acciones en vida
pueden determinar su suerte en ese otro mundo. Por eso son capaces de renunciar
a su vida y cometer actos atroces en pos de ese objetivo ultraterreno. Pero todas
esas creencias filosoficas pueden ser revisadas si se reflexiona criticamente sobre

ellas, incluso se las puede abandonar si se llega a la conclusion de que no hay buenas
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razones para seguir aceptandolas. El cambio en algunas de las ideas que forman el
edificio conceptual en el que habitamos puede llevar a cambios importantes no solo
teoricos, sino también practicos. La practica y la teoria constituyen un continuo y

se inﬂuyen mutuamente.

Los jueces y juristas emplean a diario el concepto de “derecho”, es por ello que
la cuestion central de la filosofia del derecho es la pregunta“;Que es el derecho?”. La
manera en la que responden a esta cuestion (en ocasiones de forma tacita) determina
el modo en el que se enfrentan a la tarea de decidir los casos que les son sometidos
a su conocimiento. Por esta razon, gran parte del modulo que estan leyendo esta
destinado a mostrar la relevancia practica que tiene profundizar en el conocimiento

de las discusiones que se han generado al intentar responder a dicho interrogante.

En el capitulo 1 tomaremos como punto de referencia la disputa tradicional
entre los partidarios de la Doctrina del Derecho Natural y los llamados “positivistas
juridicos” sobre la naturaleza del derecho, centrandonos solo en algunos autores
del siglo XX que representan tendencias muy importantes en la historia del pen-
samiento juridico. No pretendemos dar cuenta de todas las corrientes ni explicar
la propuesta de todos los autores destacados, pues esta tarea excederia con creces
los limites impuestos en este trabajo. Uno de los cuestionamientos recurrentes a
la primera version del modulo fue sefalar la ausencia de mencion a las corrientes
“realistas” y “criticas”. Nuestra intencion no es menoscabar la importancia de estas
posiciones. Hemos elegido las tendencias que permiten comprender la mayor par-
te de los debates, no solo actuales, sino a lo largo de la historia de la disciplina. El
lector interesado encontrara en la bibliografia comentada, que cierra el volumen,
suficientes referencias para profundizar en el conocimiento de escuelas y teorias que

no se han podido explicar adecuadamente.

En los capitulos restantes analizaremos las cuestiones relacionadas con la natu-
raleza de las normas juridicas (capitulo 2), la aplicacion judicial del derecho (capitulo
3), las nociones de “verdad” y “prueba” (capitulo 4), todos ellos aspectos centrales
del edificio conceptual en el que habitamos los juristas. Tampoco hemos pretendido
ser exhaustivos respecto de las cuestiones que se consideran fundamentales en la
filosofia contemporanea del derecho. Hemos seleccionado solo tres, teniendo en
cuenta principalmente las incumbencias de otros modulos que componen el plan de
formacion de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”. Asi, temas centrales como
la interpretacion del derecho, la argumentacion juridica y las teorias de la justicia,

no se tratan en el texto por ser objeto de modulos independientes.
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Estas discusiones en torno a ciertos conceptos juridicos fundamentales nos per-
mitiran comprender mejor el caracter esencialmente inacabado de la labor filosofica.
El conocimiento filosofico no consiste en un conjunto de respuestas correctas a ciertas
preguntas, sino en el convencimiento de que todas las respuestas dadas anteriormente
han sido consideradas y rechazadas, y que lo mismo ocurrira con las explicaciones que
hoy consideramos aceptables. Esto es todo lo que puede llegar a saber el mejor de los
filosofos, lo cual no resulta despreciable, si comparamos el conocimiento que suele

tener el resto de las personas de los conceptos centrales que emplean a diario.

La filosofia es una actividad que consiste en tratar de pensar correctamente,
evitando confusiones, detectando ambigiiedades, diferenciando las distintas cuestiones
relacionadas con un problema para tratarlas por separado, explicitando las distintas al-
ternativas y construyendo argumentos solidos para defender las opciones que finalmente
se elijan. En consecuencia, aprender filosofia es como aprender a esquiar. No es posi-
ble hacerlo so6lo leyendo libros o escuchando conferencias. Debemos necesariamente
lanzarnos a la accion. Por eso el modulo esta pensado no como un mero transmisor
de informacion, sino como una guia para filosofar al tiempo que se reflexiona sobre

lo que eso significa.

Alo largo del texto utilizaremos las siguientes convenciones para indicar algunos
aspectos salientes del modulo:

Objetivos de las unidades.
Actividades de taller.
Cuestionarios de autoevaluacion.

Los objetivos nos permitiran guiar la lectura de cada una de las unidades, dife-
renciando con facilidad lo que resulta central de lo que es accesorio. Las actividades
de taller son aquellas que nos obligaran a dejar el papel de lectores pasivos en busca de
informacion para transformarnos en filosofos preocupados por reflexionar criticamente
sobre los conceptos y creencias desde los que actuamos en nuestra vida profesional. Los
cuestionarios de autoevaluacion, por tltimo, estan destinados a fijar aquellos contenidos

que se consideran claves en cada una de las unidades.

Lo importante es no olvidar que la filosofia no constituye un conjunto de afir-
maciones verdaderas sobre algo, sino la actividad permanente e inacabada de buscar
mejores explicaciones para sustentar las creencias y conceptos que empleamos todos

los dias. EI motor de esa busqueda es el desacuerdo y el debate. Por ello se ha podido
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afirmar que “el argumento en pro [y en contra] de un enunciado filosofico es siempre
una parte de su significado” (Johnstone 1959: 32). De esta manera se podria entender
que las posiciones iusnaturalistas y positivistas (por poner un ejemplo) resultan ambas
indispensables para entender qué es el derecho, pues sus respuestas enfrentadas son
parte fundamental del significado del concepto de derecho.

El ideal platonico aseguraba que la filosofia podria conseguir todas las
respuestas verdaderas a las cuestiones mas fundamentales de la existencia. Los
filosofos de todas las eépocas han afirmado estar en posesion de ellas, y haber logrado
aquello que sus predecesores no pudieron hallar. Pero sus expectativas fracasaron
rapida e invariablemente. El ideal platonico esta motivado por el hecho de que
tenemos preguntas profundas y acuciantes, a las que necesitamos dar respuestas
satisfactorias para mejorar nuestra comprension del lugar que ocupamos en el
esquema del mundo y de las relaciones que establecemos con las otras criaturas
que viven en é¢l. Pero la historia de la disciplina lleva a socavar inexorablemente la
legitimidad de este ideal. La diversidad filosofica resulta ineliminable, pues parece
surgir de su propia naturaleza como empresa intelectual. Sin desacuerdos irresolubles

no habria filosofia (Rescher 1995).

Muchos creen que una disciplina que no ha logrado acuerdos significativos
en mas de dos milenios carece de legitimidad como empresa de conocimiento. La
ausencia de consenso ha generado desilusion e insatisfaccion en la filosofia. Incluso
muchos filosofos creen que ante esta vergonzosa situacion lo mejor seria abandonar
su estudio, o certificar su muerte. Pero esta vision pesimista quizas sea el fruto de
poseer expectativas exageradas en la propia disciplina (Rescher 1995). Como dice
Mario Bunge “la afirmacion de que la filosofia ha muerto es falsa y su propagacion
es inmoral. La idea es falsa, porque todos los seres humanos filosofan a partir
del momento en que cobran conciencia. Es decir, todos planteamos y debatimos
problemas generales, algunos de ellos profundos, que trascienden las fronteras
disciplinarias. Y la propagacion profesional de la idea de que la filosofia ha muerto
es inmoral, porque no se debe cultivar donde se considera que hay un cementerio”.
(Bunge 2002: 267). Las discusiones sin fin no son una falla de la filosofia, sino la
filosofia misma. Debemos familiarizarnos con ellas, examinar los argumentos rivales
y tomar posicion: aun sabiendo que en el mismo momento en que lo hagamos ya

habra quien cuestione las razones que nos llevaron a adoptarla.

Como parece que no podemos dejar de filosofar aunque quisieramos, y que
eso nos obliga a participar en grandes combates intelectuales, no nos demoremos

mas en preparativos y subamos al ring,
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EL CONCEPTO DE DERECHO

IUSNATURALISMOY POSITIVISMO

¢ |dentificar las principales corrientes de filosofia del dere-
cho.

e Mostrar la relevancia practica de las disputas entre prositi-
vistas e iusnaturalistas para la labor judicial.

e Profundizar en el conocimiento de algunas teorias filoséficas
contemporaneas

La historia de la filosofia del derecho esta marcada por el enfrentamiento entre
dos corrientes de pensamiento que proponen respuestas diversas a la pregunta “;Que
es el derecho?”. Nos referimos a las doctrinas del derecho natural (o iusnaturalismo)
y del derecho positivo (o positivismo juridico). En lineas generales, la disputa gira en
torno a la relacion que existe entre derecho y moral. Los iusnaturalistas consideran
que esarelacion es definitoria del concepto de derecho, mientras que los positivistas
consideran que es una relacion que de hecho existe, pero que no resulta clave para

comprender lo que es el derecho.

En este capitulo presentaremos ambas posiciones, tratando de mostrar la
incidencia practica que puede tener para un juez, a la hora de fundar una decision,
la adopcion de una u otra respuesta al interrogante basico de la filosofia del derecho.
Para ello comenzaremos con la presentacion de un fallo hipotético', dictado en lo
que se suele denominar un “caso dificil”, esto es, un caso en el que juristas expertos

no estan de acuerdo en la solucion juridica que cabe darle’. En este fallo veremos

1 Nino (1984: 18-27) expone el tema de manera similar, tomando como punto de partida un fallo hipotético
dictado en un juicio contra jerarcas nazis después de la Segunda Guerra Mundial. Algunos de los parrafos

de la sentencia que presentaré fueron tomados de su reconstruccion.

2 Lanocion de “caso dificil” se encuentra analizada con mayor profundidad en el capitulo 3. entender el origen
y la fuerza de sus posiciones. De esta manera pondremos en evidencia la importancia practica que puede

tener esta discusion filosofica.
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como los tres jueces fundan el contenido de sus actos de decision, y a partir de alli,
comenzaremos a analizar la relevancia de la disputa filosofica para entender el origen
y la fuerza de sus posiciones. De esta manera pondremos en evidencia la importancia

practica que puede tener esta discusion filosofica.

[. PUNTO DE PARTIDA: UN CASO DIFICIL

Un nieto asesin6 a su abuelo para cobrar la herencia que este le cedia en
su testamento, temiendo que el anciano pudiera cambiar su Gltima voluntad.
Descubierto el crimen, el nieto fue encarcelado y se planteo el problema juridico
de si tenia o no derecho a cobrar la herencia de su abuelo. Aunque el testamento
era aparentemente valido y las leyes testamentarias no preveian ninguna excepcion
para el caso en el que el sucesor hubiera causado intencionalmente la muerte del
testador para acelerar el tramite sucesorio, el procurador considero que el nieto no
tenia derecho a recibir la herencia’. A continuacion presentaré la hipotética sentencia

dictada por un tribunal de tres miembros para resolver la cuestion.

“En la ciudad de Macondo, a los 25 dias del mes de septiembre de
2001, se retine el SupremoTribunal Inventado para dictar sentencia en
el proceso incoado por el nieto asesino en el que se debe determinar si
tiene derecho a cobrar la herencia de su abuelo. Habiendo escuchado
los argumentos del procurador y de los representantes del pretendido
heredero, y habiendo recibido la prueba aportada por las partes,
los sefiores jueces de este Excelentisimo Tribunal se expiden en los

siguientes términos:

“El senor JuezTomas dijo: ‘Distinguidos colegas, estamos aqui reunidos
para determinar si un hombre que ha cometido un hecho aberrante
puede hacer valer un derecho que tiene su origen en tan infamante falta.
Los abogados del nieto asesino no niegan los hechos (sobre cuya verdad
real se asienta la condena penal dictada hace tres meses en su contra),
ni tampoco la intencion que motivo su comision, esto es, la finalidad
de acelerar el tramite sucesorio. Su posicion se reduce a afirmar que,
independientemente del valor o disvalor moral que merezca la conducta

de asesinar a su abuelo, lo que en este proceso se debe determinar

3 Lasentencia ficticia que presentaré esta basada en el caso Riggs v. Palmer (115 N.Y. 506, 22 N.E. 188) resuelto
por un tribunal norteamericano en 1889. No pretendo presentar los argumentos historicamente formulados
en ese fallo. Para ello ver Dworkin 1984, 1988.

26



EL CONCEPTO DE DERECHO

es a quien corresponde recibir la herencia que el muerto dispusiera
mediante testamento. En este sentido afirman que es perfectamente
legitimo de acuerdo con el contenido del orden juridico vigente que el
asesino de su abuelo pueda cobrar su herencia, aunque el crimen haya
sido cometido para acelerar el tramite sucesorio. No existe ninguna
excepcion en las leyes testamentarias que contemplen el caso y el
testamento del muerto ha sido realizado de acuerdo a lo establecido
por ellas. Distinguidos colegas, creo que es nuestra obligacion, como
miembros de este tribunal, ayudar a desterrar la absurda y atroz
concepcion del derecho que encierra la tesis de los abogados del nieto
asesino. Esta concepcién sostiene que estamos frente a un sistema
juridico cada vez que un grupo humano logra imponer cierto conjunto
de normas en determinada sociedad y cuenta con la fuerza suficiente
para hacerlas cumplir, cualquiera que sea el valor moral de tales normas.
Esto ha generado el obsceno lema ‘la ley es la ley’, con el que se han
intentado justificar los regimenes mas aberrantes. Desde antiguo, los
pensadores mas lacidos han argumentado para demostrar la falsedad
de esta forma de entender el derecho. Ellos nos han ensefado que por
encima de las normas dictadas por los hombres hay un conjunto de
principios morales universalmente validos e inmutables que establecen
criterios de justicia y derechos fundamentales que forman parte de
la verdadera naturaleza humana. Ellos incluyen el derecho a la vida,
a la integridad fisica, a expresar opiniones politicas, a ejercer cultos
religiosos, a no ser discriminado por razones de raza, etc., a no ser
coaccionado sin un debido proceso legal. Son esos mismos criterios
de justicia los que prohiben terminantemente que alguien pueda verse
beneficiado por la comision de un crimen atroz. Este conjunto de
principios conforman lo que se ha dado en llamar ‘derecho natural’. Las
normas positivas dictadas por los hombres solo son derecho en la medida
que se conforman al derecho natural y no lo contradicen. Cuando
enfrentamos un conjunto de normas, como las leyes testamentarias,
que estan en oposicion flagrante con algunos de los principios del
derecho natural, calificarlas de expresar todo el ‘derecho’ implicaria
desnaturalizar grotescamente ese sagrado nombre. Ante ellas debemos
plantearnos una pregunta fundamental: ;estamos obligados a obedecer
las leyes que consideramos injustas por contrariar el derecho natural al

que estamos sometidos por el solo hecho de ser hombres? No siendo
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las leyes testamentarias que permiten la sucesion de un criminal que
ha cometido el delito para acelerar el tramite sucesorio verdaderas
normas juridicas, ellas son inoperantes para resolver la cuestion que nos
convoca. Al lema obsceno que dice ‘laley es laley’ debemos responder
con el lema de la razon iluminada: lex iniusta non est lex (una ley injusta
no es ley). Los actos que nos ha tocado conocer constituyen violaciones
groseras de las normas mas elementales del derecho natural, que es
un derecho que existia tanto en el tiempo en que tales actos fueron
ejecutados, como existe ahora y existira eternamente. Es asi que resulta
absurda la posicion de los abogados del nieto asesino que insisten en que
considerar que su representado no tiene derecho a cobrar la herencia de
su abuelo implicaria aplicarle retroactivamente una ley que no existia
cuando ocurrieron los hechos que originaron la apertura del proceso
sucesorio. Hay una ley eterna que prohibe obtener beneficios de la
comision de un crimen, cualquiera de nosotros puede conocerla con
el s6lo auxilio de la razén casi tan bien como el contenido de nuestros
codigos, por ello es esa ley la que debemos aplicar si consideramos que
el nieto asesino no tiene derecho a cobrar la herencia de su abuelo. Voto,
por lo tanto, por que se rechace la solicitud de los abogados del nieto
asesino, declarando que no tiene derecho alguno sobre la herencia que

su abuelo le legara en testamento”.

“El senor Juez Hans dijo: ‘Comparto las valoraciones morales que
el distinguido juez preopinante ha hecho de los actos sometidos a
la consideracion de este tribunal supremo. Yo también considero
que tales actos constituyen formas extremadamente aberrantes de
comportamiento humano. Pero al formular este juicio no estoy
opinando como juez sino como ser humano y como ciudadano de
una nacion civilizada. La cuestion es si nos esta permitido, en nuestro
caracter de jueces, hacer valer estos juicios morales para arribar a una
decision en este proceso. Los juicios morales, incluso los que acabo
de formular, son relativos y subjetivos. Los historiadores, sociologos
y antropologos han mostrado como han variado y varian las pautas
morales en distintas sociedades y etapas historicas. Lo que un pueblo en
cierta época considera moralmente abominable, otro pueblo, en época o
lugar diferentes, lo juzga perfectamente razonable y legitimo. ;Podemos
negar que los redactores del Codigo Civil poseyeran una concepcion

moral en la que creian honestamente y que consideraba correcto
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respetar a rajatabla la Glltima voluntad de un testador aun cuando en ella
favoreciera a su propio asesino? No hay ninglin procedimiento objetivo
para demostrar la validez de ciertos juicios morales y la invalidez de
otros. La idea de que existe un derecho natural inmutable y universal
y asequible a la razon humana es una vana, aunque noble, ilusion. Lo
demuestra el contenido divergente que los pensadores iusnaturalistas
han asignado a ese presunto derecho natural a Ia hora de hacer explicitas
sus normas. Para algunos el derecho natural consagra la monarquia
absoluta; para otros, la democracia popular. Segan nuestros autores la
propiedad privada es una institucion de derecho natural; otros creen
que el derecho natural solo hace legitima la propiedad colectiva de
los medios de produccion. Una de las conquistas mas nobles de la
humanidad ha sido la adopcion de la idea de que los conflictos sociales
deben resolverse, no segln el capricho de las apreciaciones morales
de los que estan encargados de juzgarlos, sino sobre la base de normas
juridicas establecidas; es lo que se ha denominado ‘el estado de
derecho’. Esto hace posible el orden, la seguridad y la certeza en las
relaciones sociales. El derecho de una comunidad es un sistema cuyos
alcances pueden ser verificados empiricamente, en forma objetiva y
concluyente, con independencia de nuestras valoraciones subjetivas.
Cada vez que nos encontramos frente a un conjunto de normas que
establecen instituciones distintivas, como tribunales de justicia, y
que son dictadas y hechas efectivas por un grupo humano que tiene
el monopolio de la fuerza en un territorio definido, estamos ante un
sistema juridico, que puede ser efectivamente identificado como tal
cualesquiera que sean nuestros juicios morales acerca del valor de sus
disposiciones. Va de suyo que considero que, por las mismas razones,
el sistema normativo completo y coherente, formado por el conjunto
de leyes testamentarias, constituye un sistema juridico, por mas que
el contenido de algunas de sus disposiciones nos parezca aborrecible.
Quiero destacar que hemos aplicado esas normas para resolver todos
los casos relacionados con sucesiones testamentarias con anterioridad
a este pronunciamiento, y en ningin momento objetamos el contenido
de sus disposiciones. ;Sera que en este caso nos disgusta la solucion que
el derecho ofrece y pretendemos por eso reemplazarlo por nuestras
propias valoraciones? Por supuesto que hay una relacion entre derecho

y moral; nadie duda de que un sistema juridico suele reflejar de hecho
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las pautas y aspiraciones morales de la comunidad o de sus grupos
dominantes; tampoco hay dudas de que esto debe ser asi para que el
sistema juridico alcance cierta estabilidad y perdurabilidad. Pero lo
que cuestiono es que sea conceptualmente necesario para calificar a
un sistema de juridico, que ¢l concuerde con los principios morales
y de justicia que consideramos validos. Nosotros somos jueces, no
politicos ni moralistas, y como tales debemos juzgar de acuerdo con
normas juridicas. Son las normas juridicas, y no nuestras convicciones
morales, las que establecen para nosotros la frontera entre lo legitimo
y loilegitimo, entre lo permisible y lo punible. La existencia de normas
juridicas implica la obligatoriedad de la conducta que ellas prescriben
y la legitimidad de los actos realizados de conformidad con ellas.
Debemos, pues, aceptar la tesis de los abogados del nieto asesino,
esto es, que los actos que cometio su representado son moralmente
horrendos pero que resulta juridicamente legitimo reconocerle el
derecho a cobrar la herencia de su abuelo. El nieto asesino ya fue
penado por el derecho, y por ello pasara el resto de sus dias en la carcel,
no desnaturalicemos nuestros principios juridicos para agregar a esa
condena otra pena no establecida en el momento de la comision del
delito. El principio nullum crimen nulla poena sine lege praevia nos
impide sancionar al nieto con la pérdida de sus derechos patrimoniales,
sancion no establecida por las normas juridicas que debemos aplicar
en el momento en el que cometio6 su aberrante crimen. Cuidemonos
de sentar un precedente susceptible de ser usado en el futuro con fines
diferentes a los que nosotros perseguimos. A la barbarie y el crimen,
que reflejan un desprecio por las bases morales sobre las que se asienta
nuestro estado de derecho, opongamos nuestro profundo respeto por
las instituciones juridicas. Voto, pues, por hacer lugar a la solicitud de
los abogados del nieto asesino, declarando que tiene derecho a cobrar
la herencia que su abuelo le legara en testamento”.

Lamentablemente cuando estabamos redactando este apartado nos dimos
cuenta que el asistente encargado de fotocopiar el fallo habia cometido un error.
Faltaba el voto del tercer juez, aquel que decidi6 la cuestion. Pero una vez que toma-
mos en cuenta que este modulo estaba solo dirigido a jueces, la falta no nos parecio
muy grave. Todos los lectores que llegaran hasta este punto estarian en condiciones
de redactar el voto faltante, tomando posicion sobre la cuestion que suscito la con-

troversia y evaluando las razones de sus colegas.
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e ;Qué posicion hubiera asumido usted sobre la cuestion si
hubiera integrado tan ilustre tribunal?

e /Considera aceptables los argumentos de sus colegas?
JPor qué?

e ;Con qué fundamentos la hubiera apoyado?

El resto del capitulo esta destinado a brindarle elementos para que pueda re-
flexionar con mayor rigor y profundidad sobre las cuestiones filosoficas subyacentes
en cada uno de los votos. Ello le permitira emitir una opinion fundada sobre el valor
de los votos transcriptos y pondra a su disposicion mayores elementos de juicio para

tomar (y fundar) su propia decision sobre el asunto.

[I. EL IUSNATURALISMO

Eliusnaturalismo,en sus versiones tradicionales, se compromete con la creen-
cia de que existen, por encima de las leyes creadas por el hombre, ciertos principios
de derecho natural. Estos principios de moralidad son inmutables y eternos, con-
trariamente a las leyes humanas que pueden cambiar de una comunidad a otra y de
tiempo en tiempo. Las leyes humanas que se encargan de regular los asuntos mas
elevados o importantes de la comunidad deben estar de acuerdo con los principios
del derecho natural. En consecuencia, la validez juridica de las leyes humanas depende

necesariamente de lo establecido en tales principios.

La historia de la doctrina del derecho natural es casi tan larga como la historia
europea. Se pueden encontrar nociones que anticipan las tesis antes mencionadas
en Grecia, en las obras de los estoicos en los primeros anos del Imperio romano, y
en la teologia cristiana medieval. Ademas, las mismas ideas de fondo inspiraron el
pensamiento secular de los representantes del siglo XVI y fueron la base esencial
para la aparicion de la doctrina de los derechos naturales surgida en los siglos XVII
y XVIIL. Durante el siglo XIX y hasta la primera mitad del siglo XX sufrio fuertes
embates criticos, pero resurgio con fuerza después de la Segunda Guerra Mundial.
Actualmente, sus defensores no se limitan a grupos religiosos, como lo pone de
manifiesto la proliferacion de corrientes preocupadas por dotar de fundamentos
racionales a la doctrina de los derechos humanos. Su larga vida, y la pluralidad de
propuestas que se han considerado historicamente como pertenecientes a esta doc-
trina, explican las dificultades que existen para poder exponer de forma breve en

que consiste el iusnaturalismo.
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A. DEFINICION

Podemos resumir la doctrina del derecho natural, en su version tradicional,

en las siguientes tres tesis:

(DN)) existen principios de moralidad eternos y universalmente verdaderos

(leyes naturales),

(DN)) el contenido de dichos principios es cognoscible por el hombre em-

pleando las herramientas de la razon humana y

(DN,) solo se puede considerar “derecho” (leyes positivas) al conjunto de
normas dictadas por los hombres que se encuentren en concordancia con lo que

establecen dichos principios4.

e ,En cual de los dos votos se encuentra propuesta esta
concepcion de derecho?

e Pueden identificar en el voto las tres tesis antes mencio-
nadas?

B. CLASIFICACION

Las teorias iusnaturalistas tradicionales se diferencian por los distintos argu-
mentos que brindan en apoyo de la existencia de los principios de derecho natural
(tesis DN), por las diversas elaboraciones de los contenidos de esos principios que
proponen (tesis DN ) y por las consecuencias que consideran que de ellas se siguen
en el campo del derecho (tesis DN,). Segin Nino (1984) las principales discrepan-
cias entre iusnaturalistas surgen respecto del origen de los principios morales que
forman el “derecho natural”. Asi distingue dos formas basicas de lo que hemos dado
en llamar “teorias iusnaturalistas tradicionales”: (1) el iusnaturalismo teoldgico, cuyos
representantes mas conspicuos son los filosofos tomistas, quienes creen que el origen
del derecho natural es Dios y que las leyes positivas deben derivarse del mismo; y
(2) el iusnaturalismo racionalista, representado por los fil6sofos iluministas, los que
sostuvieron que el origen de los principios morales se encuentra en la estructura

o naturaleza de la razon humana y quienes trataron de axiomatizar esos principios

4 Carlos Nino define al iusnaturalismo de manera similar: “La concepcion iusnaturalista puede caracterizarse
diciendo que ella consiste en sostener conjuntamente estas dos tesis: a) una tesis de filosofia ética que sostiene
que hay principios morales y de justicia universalmente validos y asequibles a la razéon humana; (b) una tesis
acerca de la definicion del concepto de derecho, segtn la cual un sistema normativo o una norma no pueden

ser calificadas de “juricicas” si contradicen aquellos principios morales o de justicia”. (Nino 1984: 27-28).
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autoevidentes que permitian derivar el resto de las normas. Lo comun a todas ellas
es que se desarrollan a partir de una teoria moral desde la cual, sostienen, se puede
analizar mejor la forma de pensar y actuar en cuestiones juridicas. La pregunta cen-
tral a la que se enfrentan es de tipo moral: ;cuando estamos obligados a obedecer al

derecho y cuando es legitimo desobedecerlo?

En la segunda mitad del siglo XX las posiciones iusnaturalistas han asumido
formas distintas y sofisticadas, a las que llamaremos versiones modernas de la doctrina
del derecho natural. En ellas se interpreta el alcance de estas tesis de manera muy
distinta a como se lo hacen los defensores de las posiciones tradicionales, y en mu-
chos casos se las llega a modificar tan profundamente que la inclusion en la corriente
de algunos pensadores (como Ronald Dworkin) es una cuestion que genera arduas
discusiones. En todas las versiones modernas de la doctrina del derecho natural, el
enfasis esta puesto en la comprension del derecho como fenomeno social. Surgen
como respuesta a los embates criticos que los positivistas de finales del siglo XIX
y principios del XX dirigieron a las versiones tradicionales. En ellas se defiende
la idea, contraria a las pretensiones positivistas, de que no se puede comprender
o describir el derecho sin realizar al mismo tiempo una evaluacion moral (cf. Bix
1996: 239). La pregunta central en todos estos trabajos es de tipo conceptual: “;Qué
es el derecho?” .

I1I. EL POSITIVISMO JURIDICO

Existe todavia menos acuerdo a la hora de delimitar conceptualmente aque-

»5

llo que se suele denominar como “positivismo juridico™. En este intento de trazar
la evolucion de la doctrinas utilizaremos el término iuspositivista en oposicion al
iusnaturalismo, pues historicamente el positivismo se caracterizo en sus origenes
por su oposicion a todas las formas de iusnaturalismo. Para ello tomaremos como
punto de referencia la definicion que hemos presentado anteriormente, sefialando

aquellas tesis que separan a ambos grupos de pensadores.

A. DEFINICION

Si el nticleo de las diversas corrientes iusnaturalistas esta constituido por las
tres tesis que hemos mencionado anteriormente, se puede definir al positivismo

juridico considerando la posicion que asume ante ellas.

5 Sobre los diferentes usos que se han dado a la palabra positivismo ver Bobbio 1965.
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Todos los pensadores positivistas se oponen a la tesis DN, con la que hemos
caracterizado al iusnaturalismo. En ella se afirma que solo se puede considerar
“derecho” (leyes positivas) al conjunto de normas dictadas por los hombres que se
encuentren en concordancia con lo que establecen los principios de moralidad eternos

y universalmente verdaderos cognoscibles por la razon humana (leyes naturales).

En consecuencia, todo pensador para ser considerado positivista debe aceptar

la siguiente tesis:

(P],) Laidentificacion de un conjunto de normas como juridicas, esto es, como
constituyendo un “derecho” o formando parte del “derecho”, no requiere someter a
dichas normas a ninguna prueba relacionada con el valor moral de sus contenidos.
Se puede dar respuesta a la pregunta “;Que es el derecho?” sin necesidad de apelar
a propiedades valorativas (sean estas morales o de otro tipo). En otras palabras, no
existe relacion conceptual entre derecho y moral (lo que no implica negar la exis-

tencia de otro tipo de relaciones entre ellos).

Las razones para adoptar esta posicion pueden ser de naturaleza muy diversa.
Algunas de ellas pueden tener su origen en el rechazo de alguna de las otras dos tesis
con las que definimos al iusnaturalismo. Se puede apoyar la tesis P] argumentando
que no existen principios morales eternos y universales, esto es, negando la verdad
de la tesis DN . Incluso se podria defender el positivismo mediante la negacion
conjunta de ambas tesis (DN, y DN ). Algunos pensadores positivistas han seguido
esta senda al justificar sus posiciones, pero muchos otros no. Por eso no parece con-
veniente definir la corriente apelando a tesis que solo ciertos representantes estan

dispuestos a defender.

e En cudl de los dos votos se encuentra presupuesta esta con-
cepcion del derecho?
o ;Puede identificar en el voto la tesis antes mencionada?

B. CLASIFICACION

Las primeras teorias en las que se pretendio separar sistematicamente el ambito
de lo juridico del ambito de lo moral, aparecieron en el siglo XIX en las obras de
Bentham y Austin, como una reaccion al iusnaturalismo tradicional. En el siglo XX
las criticas mas sistematicas y completas a la doctrina del derecho natural surgieron

de dos corrientes principalmente:
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(1) el normativismo, representado por las propuestas de Hans Kelsen, quien
critico sus variantes clasicas, y de Herbert Hart, que extendio sus criticas a las formas
modernas de concebirla;

(2) el realismo, en sus variantes norteamericanas (Pound, Llewelyn, Frank,
Holmes) y escandinavas (Olivecrona, Ross). Los pensadores realistas cuestionaban
no solo al iusnaturalismo, sino también al normativismo.

Ademas existen dos fundamentos en los que se puede apoyar la adopcion
de una posicion positivista respecto de la definicion de derecho:

(a) el escepticismo ético, esto es, la creencia de que no existen juicios morales
objetivamente verdaderos, universalmente validos y eternos (o bien que, en caso
de que existieran, no podrian ser conocidos por el hombre mediante el empleo de
la razon); y

(b) la ventaja metodolégica que implica poder distinguir entre el derecho
que es y el derecho que debe ser, a los efectos de permitir la critica moral de las
instituciones vigentes.

Hans Kelsen es un fiel representante del primer tipo de enfoque, mientras
que Herbert Hart puede ser considerado el representante mas importante de la

segunda tendencia.

[V. LA DISPUTA EN EL SIGLO XX

Dedicaremos las proximas secciones a presentar con cierto detalle las ideas
de algunos representantes destacados de cada una de las corrientes que hemos
diferenciado en la historia de la doctrina del derecho natural y del positivismo
juridico. En primer lugar, presentaremos la propuesta de John Finnis, que se puede
considerar como ejemplo de iusnaturalismo tradicional y teologico. A continuacion
las posiciones positivistas esceptica de Hans Kelsen y metodologica de Herbert Hart.
Finalizaremos la exposicion presentando la teoria de Ronald Dworkin, considerado
(no sin discusiones) como un iusnaturalista moderno y racionalista. Todos ellos son
pensadores contemporaneos de gran importancia para la disciplina y sus obras han

sido traducidas, en buena parte, al castellano (ver bibliografia).

A. TUSNATURALISMO TRADICIONAL: JOHN FINNIS

John Finnis® defiende una version del iusnaturalismo muy cercana a las formas

tradicionales que analizamos en la primera parte del capitulo. En Ley natural y derechos

6 John Mitchell Finnis naci6 en Australia y se estableci6 en Inglaterra luego de hacer sus estudios de doctorado

en Oxford. Su obra mas importante es Ley natural y derechos naturales publicada en 1980. Sobre sus ideas
ver Ridall 1999.
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naturales (2000) toma como fuente primaria de inspiracion la obra deTomas de Aquino,

pero considera que su teoria es plenamente secular en su forma.

Lo mas significativo de su obra es la tendencia a configurar el derecho natural
como una serie de principios morales cuya funcion es guiar y (justificar) el derecho
positivo, pero no suministrar criterios de validez juridica. Su preocupacion, en conse-
cuencia, no es brindar criterios de demarcacion para diferenciar el derecho de otros
, . . .
ordenes normativos. Entender que la principal finalidad del derecho natural es proveer
de principios racionales capaces de guiar el juicio moral es lo que acerca su obra a
las posiciones que hemos denominado tradicionales. En ellas el punto de partida y la
principal finalidad es la investigacion ética, de la que luego sacan consecuencias para
el analisis de ciertas cuestiones juridicas, pero su objetivo principal no es la busqueda

de una respuesta a la pregunta “;qué es el derecho?”.

Para Finnis el derecho natural es el conjunto de principios de la razon practica
que ordenan la vida del hombre y de la comunidad. Esos principios derivan de cier-
tos bienes basicos que se justifican por si mismos. Estos bienes constituyen valores
objetivos, porque cualquier persona razonable deberia reconocerles ese caracter.
Los sistemas juridicos existen, pues cumplen la importante funcion de crear las

condiciones para que los hombres puedan perseguir esos bienes basicos.

1. BIENES BASICOS

El fundamento de la teoria de ¢tica de Finnis es la afirmacion de que existe un
conjunto de bienes basicos. Estos bienes son intrinsecamente valiosos y se encuentran
todos en el mismo nivel de importancia. Cuando Finnis habla de bienes basicos se
refiere a aquellas cosas que son buenas para la existencia humana, ya que representan
un papel imprescindible para “el florecimiento humano”. La expresion “florecimiento
humano” hace referencia al logro del potencial pleno de los seres humanos. De esta
forma, los bienes humanos serian aquellas cosas sin las cuales el hombre no podria

alcanzar su maxima plenitud y desarrollo.

Segtin el autor hay siete bienes basicos para la existencia humana (Finnis 2000:

capitulos 3 y 4):

(1) La vida, con la que se alude a cualquier aspecto de la vitalidad que resulte
necesaria para que el ser humano pueda determinar los aspectos claves de su exis-

tencia de forma optima.
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(2) El conocimiento, entendido como el conocimiento que se persigue por el puro
deseo de saber y no para conseguir algin otro objetivo por su intermedio.

(3) El juego, entendido como aquellas acciones en las que los hombres partici-
pamos y que no tienen ninguna finalidad, excepto la de disfrutar con ellas mismas.

(4) La experiencia estética, este bien se refiere al goce de la belleza en cualquiera
de sus modalidades y con independencia de que fuera generada por el hombre (como

en el caso del arte) o por la naturaleza (como en el caso de los paisajes).

(5) La sociabilidad o amistad, se trata de un bien a traves del cual se consigue la
paz y la armontia entre los hombres, y que consiste en la realizacion de actuaciones
a favor de los propositos de otra persona por el simple bienestar de esa persona.

(6) La razonabilidad prdctica, se trata de un valor complejo que aglutina a la
libertad, el razonamiento, la integridad y la autenticidad. Es el bien basico que per-
mite enfrentar con inteligencia las decisiones respecto de las acciones, el estilo de
vida y la formacion del caracter.

(7) La religion, se trata de un bien cuyo contenido, segun Finnis, debera ser
determinado por cada persona, pues constituye la respuesta al interrogante sobre

el origen universal de las cosas (sea esta teologica, atea o agnostica).

Estos bienes basicos son intrinsecamente valiosos porque resultan buenos en
;. . . . .

st mismos, no como el medio para la obtencion de otros bienes. Por ejemplo, se
puede valorar la salud en si misma, pero las medicinas son valiosas solo en la medida
en que resultan necesarias para preservar la salud. De esta manera, existe una gran
variedad de otros bienes humanos, pero no pueden ser considerados basicos porque
o bien resultan vias para conseguir alguno de los siete bienes basicos o bien surgen
de su analisis o combinacion.

A pesar de la importancia que tiene en la teoria de Finnis, la diferencia entre
lo moralmente correcto e incorrecto no puede ser establecida en el nivel de los
bienes basicos. Para ello se debe derivar una serie de principios intermedios que

Finnis denomina las “exigencias basicas de la razonabilidad practica”.

2. RAZONABILIDAD PRACTICA

Como existen diferentes bienes basicos, sin jerarquia ni prioridad entre ellos,
surge la necesidad de contar con una serie de principios que permitan fundar una

eleccion cuando surgen vias de accion alternativas que conducen a la satisfaccion de
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distintos bienes basicos. ;Que escoger como actividad para una tarde de verano? ;Un
partido de futbol (satisfaciendo el bien basico del juego) o estudiar filosofia del derecho
(obteniendo con ello el bien del conocimiento)? O en un contexto mas profundo, ;Se
debe matar a una persona (vulnerando el bien de la vida) si ese es el tinico medio para
salvar muchas otras vidas (o la salud de grandes sectores de la poblacion)? Ninguno
de estos interrogantes tiene respuesta en el nivel de los bienes basicos. En este plano
solo podemos distinguir entre las conductas morales inteligibles de las no inteligibles.
Por ejemplo, podemos comprender que una persona sea codiciosa (aun desaproban-
do su actitud), pues lo que hace es tratar de conseguir los mismos bienes basicos que
nosotros. Cuestionamos su actitud porque consideramos que esta actuando de forma
desproporcionada, y en consecuencia, de forma incorrecta. La moral es la que debe
darnos fundamento para rechazar ciertas elecciones que se encuentran disponibles,

aun cuando deje abiertos mas de un curso de accion legitimos.

En la teoria de Finnis existe una relacion entre el nivel de los bienes basicos
y el nivel de las decisiones morales, que se establece en torno a lo que denomina
“exigencias basicas de la razonabilidad practica”. La concepcion de la “razonabilidad
practica” que defiende en el capitulo 5 de su obra constituye el aspecto mas interesante
(y polémico) del pensamiento de Finnis. La razonabilidad practica constituye un bien
basico (es valiosa en si misma) y también es el proceso de razonamiento que distingue
el pensamiento correcto del incorrecto (medio para tomar decisiones morales). Si
este proceso es llevado a sus ltimas consecuencias, permite determinar los criterios
para diferenciar entre actos que son razonables considerando todas las cosas (no un
proposito en particular) y actos que no son razonables, teniendo en cuenta también
todos los factores relevantes. El concepto de razonabilidad practica es usado en dos
sentidos: como un fin en si mismo, en cuanto que es un bien basico, y como un medio
para lograr ciertos fines, en este caso, tomar decisiones practicas, especialmente las

relacionadas con la satisfaccion de bienes basicos.

El conjunto de las “exigencias basicas de la razonabilidad practica” esta com-

puesto por las siguientes nueve pautas de caracter metodologico:

(1) Toda persona debe tener una serie armoniosa de propositos y orientaciones
en su vida. Estos propositos o compromisos (que deben ser realizables y no meras

quimeras), constituyen un “plan de vida racional”.

(2) No se deben tener preferencias arbitrarias entre los distintos bienes ba-
sicos. Al intentar cumplir con ese plan racional de vida, se debe conceder la misma

validez a todos los bienes basicos, sin sobrevalorar exageradamente ni despreciar
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la consecucion de ninguno de ellos. Esto no significa que se los deba perseguir a
todos por igual. Aun cuando seamos conscientes de que estamos persiguiendo un
bien mas que los otros, eso no debe significar que no los consideremos valiosos y
que, en consecuencia, nos despreocupemos totalmente de procurar su satisfaccion.
Un plan de vida racional debe buscar satisfaccion para todos los bienes basicos. La
diferencia entre los distintos planes de vidas que resulta razonable escoger radica en
la importancia relativa que en ellos se otorga a cada uno de esos bienes.

(3) No se deben realizar preferencias arbitrarias entre personas en lo que atafie
a la posibilidad de conseguir los bienes basicos. Para actuar razonablemente se debe
seguir el principio, subyacente en la formulacion de esta exigencia, “haz a los demas
lo que quisieras que ellos hicieran contigo”.

(4) Se debe mantener una distancia critica respecto de todos aquellos proyec-
tos especificos y limitados que se persiguen en la vida, para poder estar abierto a la
consecucion de todos los bienes basicos en las cambiantes condiciones que se dan a
lo largo de la existencia humana.

(5) Se debe ser fiel a los compromisos personales generales que determinan
el plan de vida racional que se ha elegido. Se debe mantener un equilibrio entre el
fanatismo ciego y el abandono a la ligera de los propositos asumidos. La fidelidad
a los propios objetivos debe equilibrarse con la posibilidad de realizar un cambio

razonable en ellos.

(6) Se deben realizar las acciones que son eficientes para cumplir con los ob-
jetivos asumidos. No se deben perder las oportunidades que se tienen por el hecho

de utilizar métodos ineficaces.

(7) Cuando se ejecuta un acto se debe respetar cualquier bien basico que
pudiera ser puesto en peligro al hacerlo. No se deben cometer actos que por si
mismos causan dafio. No se puede justificar la produccion de un dano apelando a
los resultados beneficiosos que podria traer aparejada la accion que directamente lo
provoca, ni siquiera cuando el beneficio a obtener fuera mas importante que el dafo
que se generaria. En otras palabras, el contenido de este principio puede sintetizarse
en la maxima “el fin nunca justifica los medios, cuando los medios seleccionados

implican dafiar un bien basico”.

(8) Se debe favorecer y alentar el bien de la propia comunidad.

(9) Se debe actuar siempre de acuerdo con la conciencia. Si tras meditar una
cuestion uno piensa (cree o siente) que no deberia hacer algo, entonces no debe

hacerlo.
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Estas nueve exigencias de la razonabilidad practica constituyen un mecanismo
para guiar la conducta de los hombres y para indicarles los criterios a tener en cuenta
a la hora de tomar decisiones practicas. Las nueve pautas que hemos presentado
forman el contenido del derecho natural, y tambien constituyen lo que se entiende
por moral. En consecuencia, cada una de estas exigencias constituye una forma de
obligacion moral, pues determinan lo que se debe (o no se debe) hacer. La funcion
que cumple el derecho natural es dotar de principios de razonabilidad capaces de

guiar el proceso de toma de decisiones en cuestiones morales.

3. DERECHO NATURAL Y DERECHO POSITIVO

Como en las teorias del derecho natural tradicionales, en la teoria de Finnis se
estudian las relaciones que existen entre el derecho natural y la ley humana, tomando
como punto de partida la teoria moral en la que se funda la existencia y contenido
del primero. Siguiendo la tradicion tomista, pero con algunas modificaciones, afirma
que hay ciertos bienes y principios cuya observancia facilita el florecimiento humano.
Las leyes hechas por el hombre deberian contribuir a que ese florecimiento pueda
ser alcanzado. Para que esto ocurra, el derecho positivo debe ser la aplicacion de las

exigencias de la razonabilidad practica universalmente validas.

Un aspecto novedoso en su posicion es que, segiin Finnis, una teoria del
derecho natural no requiere aceptar como premisa central la tesis tomista “una ley
injusta no es ley” (ver supra). Considera que es mas importante sehalar la necesidad
de que las leyes humanas, para que sean correctas, sigan el camino de la razonabilidad
practica. Sin embargo, el autor se plantea el problema, relacionado con el anterior,
de si existe obligacion moral de obedecer una ley particular injusta cuando la misma
pertenece a un sistema legal que es a grandes rasgos justo. Finnis considera que no
existe una obligacion moral de acatar una ley contraria a las exigencias de la razona-
bilidad practica, esto es, contraria al derecho natural. Contempla solo una excepcion.
El caso en que la obediencia resulte necesaria para evitar que el sistema legal en su

conjunto, incluyendo los aspectos que se consideran justos, pierda eficacia.

Pongamos un ejemplo para mostrar los dos niveles de reflexion (moral y
juridica) que propone Finnis y sus posibles relaciones. Imaginemos en primer lugar
un problema de indole exclusivamente moral. Un piloto de un avion caza da alcance
a un avion de pasajeros secuestrado por un grupo de fundamentalistas. El problema
moral que se le plantea al piloto es el siguiente: ;debo derribar el avion de pasajeros

para evitar asi que los secuestradores puedan producir mas dano estrellandolo en
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una zona densamente poblada? La teoria ¢tica de Finnis, articulada en torno a los
nueve principios de la razonabilidad practica, ofrece un procedimiento para hallar
una respuesta (o al menos para guiar su busqueda). Entre esos principios existe uno
que indica que no se puede justificar moralmente el dafio producido a los bienes
basicos de otros individuos apelando a los resultados beneficiosos que podria traer
aparejada la accion que directamente lo provoca. El fin no justifica los medios ni
siquiera cuando el beneficio a obtener fuera mas importante que el dafio que se ge-
neraria. De esta manera, si el piloto aceptara como correcta la ¢tica normativa que

propone Finnis, deberia optar por no derribar el avion de pasajeros.

Cambiemos ahora algunas circunstancias del caso, para llevar la discusion
al plano juridico. Pensemos en un piloto de caza que ha recibido una orden de su
superior en aplicacion de una ley general, sancionada por el parlamento de su pais,
en la que se autoriza a la fuerza aérea a ordenar el derribo de aviones de pasajeros
cuando hayan sido secuestrados en vuelo. Desde la propuesta de Finnis podriamos
considerar (si aceptamos el analisis que hemos realizado en el parrafo precedente) que
esa norma constituye un claro ejemplo de ley injusta, pues ordena realizar una accion
que puede ser considerada como inmoral a partir de los principios de razonabilidad
practica que constituyen el contenido del derecho natural. Pero que esa norma se
encuentre en colision con el derecho natural no permite inferir directamente, en la

teoria de Finnis, ninguna de las siguientes afirmaciones:

(a) las normas que autorizan derribar aviones de pasajeros en vuelo,
cuando hayan sido secuestrados, no pueden ser consideradas normas

juridicas;

(b) las norma que autorizan derribar aviones de pasajeros en vuelo,
cuando hayan sido secuestrados, no deben ser obedecidas por sus

destinatarios.

La tinica posibilidad que deja abierta la teoria de Finnis en este caso, una vez
aceptado que la norma juridica que se deberia aplicar es injusta por ser contraria
al derecho natural, es que se justifique moralmente su desobediencia. Pero dicha
justificacion no surge inmediatamente al constatar el caracter injusto de la norma.
Para ello se debe considerar si, en ese caso, la obediencia a la norma injusta no resulta
necesaria para evitar que el sistema legal en su conjunto (considerado en lineas ge-
nerales justo) pierda eficacia. Determinar cuando un sistema juridico pierda eficacia,
si se desobedece una norma injusta que lo compone, es una cuestion contextual.

La respuesta que se dé dependera del contexto juridico en el que se deba tomar la
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decision. En consecuencia, la decision que debe tomar el piloto del caza de obedecer
o no lo que ordena el derecho exige tener en cuenta mas elementos que los que se

debian considerar si la cuestion se planteaba solo en el plano moral.

Los jueces a la hora de resolver un caso juridico dificil se encuentran, en
muchas ocasiones, en una posicion similar a la del piloto del caza en el segundo de

los supuestos considerados.

e Tome posicidn en el caso del nieto asesino adoptando como
presupuesto la teoria de John Finnis.

e Construya un voto elaborando sus fundamentos desde esa
perspectiva.

o ;Como refutaria los argumentos de Hans?

B. POSITIVISMO ESCEPTICO: HANS KELSEN

Hans Kelsen” (1979) basa su concepcion de la ciencia juridica en la propues-
ta de lo que denomina una Teoria pura del derecho, esto es, una explicacion de la
naturaleza del derecho en la que se eliminan los elementos sociologicos, politicos

y morales.

1. LA TEORIA PURA DEL DERECHO

La Teoria pura del derecho permite definir todos los conceptos juridicos basicos
a partir de las normas positivas que integran un ordenamiento juridico, y con inde-
pendencia de sus contenidos especificos. Constituye una teoria general del derecho,
pues no pretende explicar el funcionamiento de un sistema juridico en particular,
sino aquellos aspectos estructurales comunes a todos los fenémenos normativos a

los que aplicamos la expresion “derecho”.

Para Kelsen una norma juridica es un juicio de deber ser, en el que se imputa
una sancion juridica a la descripcion de una conducta. Uno de los elementos claves

para explicar los fenomenos juridicos es la nocion de “sancion”, con el que se carac-

7 Hans Kelsen (1881-1973) nacio6 en Praga, pero desarroll6 la primera etapa de su produccion académica en
Viena. La irrupcion del nazismo lo oblig6 a pasar los Gltimos afos de su vida en los Estados Unidos, como
profesor de la Universidad de California (Berkeley). Su obra mas importante es la  Teoria Pura del Derecho,

editada por primera vez en 1934 (2da. ed. rev. 1960).
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teriza la norma juridica y, a partir de relaciones estructurales, se completa todo el
elenco de conceptos juridicos fundamentales®. ;Qué significa esto? Tomemos como
ejemplo el concepto de “delito” o “acto antijuridico” (en la terminologifa del autor)’.
Kelsen no da una definicion de delito en la que se listen las propiedades valorativas que
debe tener un acto para ser considerado un delito. Se limita a indicar la posicion que
ocupa la descripcion de la conducta que constituye el “delito” en una norma juridica,

y la relacion que la misma debe guardar con la nocion de sancion juridica.

Kelsen define el “delito” o “acto antijuridico” como la conducta del sujeto
contra quien se dirige una sancion juridica. Si la norma consiste en un juicio que
relaciona una conducta con una sancion, la conducta del sujeto a la que se imputa
la sancion es el acto antijuridico. De esta manera, Kelsen se opone a la vision ius-
naturalista que considera al delito como una conducta mala in se (intrinsecamente
disvaliosa). En esta concepcion las normas juridicas se limitarian a sancionar los actos
considerados inmorales, los que igual serian delitos aunque ninguna ley positiva les
imputara una sancion juridica. Kelsen considera al acto antijuridico como una con-
ducta mala prohibita (disvaliosa porque una norma juridica le imputa una sancion).
Esta descripcion explica mejor lo que ocurre en el interior de los sistemas juridicos,
en los que ciertas conductas consideradas inmorales podrian no ser objeto de sancion
juridica y, en consecuencia, no serian calificadas técnicamente como “delitos” en
ese derecho. Pensemos en la conducta de derribar un avion de pasajeros en vuelo
cuando ha sido secuestrado. Podriamos considerarla inmoral, pero no dirfamos que
constituye un delito a menos que una norma juridica le imputara una sancion. En el
mismo sentido, una conducta que no se considere inmoral podria ser tenida como
delito en un sistema juridico. Como ocurre en aquellos paises en los que se castiga

el tener mas de dos hijos por pareja.

La explicacion del concepto de “acto antijuridico” que propone Kelsen no alude
a los aspectos valorativos ni sociologicos relacionados con la nocion de “delito”, que
se encargan de estudiar otras disciplinas como la moral o la sociologia. Es la explica-
cion que una genuina ciencia del derecho debe dar de una nocion juridica, segan los

postulados metodologicos que inspiran la elaboracion de la Teoria pura del derecho'.

8 Lanocion de “sancion juridica” que propone Kelsen se presenta con mayor detalle en el capitulo siguiente.

9 Kelsen utiliza la expresion “delito” en un sentido amplio, aludiendo con ella a los actos antijuridicos penales

y civiles.

10 Kelsen define de manera similar los conceptos de “responsabilidad”, “deber juridico (u obligacion)”, “derecho

» «

subjetivo”, “capacidad”,

>

» «r

. » _« PR )
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Otro concepto fundamental, el de “deber juridico” u “obligacion juridica”, es
definido como la conducta opuesta al acto antijuridico. Un sujeto esta obligado (o
tiene el deber) de realizar determinada conducta si, en el ordenamiento juridico,
existe una norma que impute a la conducta opuesta una sancion juridica. El “derecho
subjetivo”, por otra parte, es definido como el reflejo de una obligacion juridica
existente. Decir que alguien tiene un derecho subjetivo es afirmar que otra persona

esta obligada a realizar una determinada conducta en relacion con él.

Pongamos un ejemplo. Si en un ordenamiento juridico existiera una norma
que dispusiera que “si el comprador no paga el precio al vendedor, entonces debera
ser privado de su libertad”, de ella se podrian derivar las siguientes afirmaciones
(relativas a ese ordenamiento juridico): (a) la conducta “no pagar el precio a quien
nos ha vendido algo” constituye un acto antijuridico (o delito); (b) el comprador tiene
el deber juridico (u obligacion juridica) de “pagar el precio a quien le ha vendido
algo”; y () el vendedor tiene el derecho subjetivo de “recibir en pago el precio de

parte de aquel a quien le ha vendido algo”.

2. VALIDEZ Y PIRAMIDE JURIDICA

Para Kelsen la validez es la existencia especifica de las normas juridicas. Una
norma es valida cuando ha sido creada siguiendo los procedimientos, y con el conte-
nido, que indica una norma juridica superior (cf. Bulygin 1991). Esa norma superior
también debe ser valida, esto es, debe ser una norma juridica, lo que implica que debe
haber sido creada de acuerdo con lo establecido por una norma superior valida. Pero
para determinar si esa norma es valida debemos saber si ha sido creada de acuerdo
con los procedimientos establecidos por una norma superior valida, y esta a su vez

deberia ser sometida a la misma prueba, y asi sucesivamente hasta el infinito.

Pero los ordenamientos juridicos no estan formados por una cantidad infi-
nita de normas, ni tampoco podemos retrotraer la pregunta por la validez de una
norma juridica hasta el origen de los tiempos. Por ello Kelsen postula la existencia
de una norma especial, a la que llama “norma fundante basica” (grundnorm) del
ordenamiento juridico. De ella se deriva la validez de la primera constitucion y, en

consecuencia, de todo el ordenamiento juridico.

La necesidad de acudir a esta cadena de validez para explicar la existencia de
una norma juridica, es lo que ha llevado a asimilar la concepcion de Kelsen del or-

denamiento juridico a la imagen de una piramide. En la cispide de dicha piramide se

44



EL CONCEPTO DE DERECHO

encuentra la primera constitucion, y a partir de ella, se estructuran jerarquicamente
el resto de las normas que forman un sistema juridico. La norma fundante basica
(grundnorm) constituye el elemento metodologico con el que se puede fijar el ver-
tice de la piramide, pero no forma parte de ella. No constituye una norma juridica

positiva del ordenamiento juridico.

La naturaleza de la norma fundante basica ha sido uno de los aspectos mas
cuestionados de su teoria. El propio Kelsen cambio a lo largo del tiempo la manera
de concebirla. Por ello no podemos detenernos a considerar las distintas propuestas
que se han elaborado para tratar de explicarla sin exceder los limites del modulo. Para
cumplir los objetivos que nos hemos propuesto nos basta con resaltar el importante
papel que representa la “norma fundante basica” en el interior de la Teoria pura del
derecho, y dejar constancia de los grandes debates que su naturaleza ha generado entre

los filosofos del derecho contemporaneos''.

La Teoria pura del derecho no pretende describir el contenido de ningan ordena-
miento juridico en particular. Trata de determinar los aspectos estructurales comunes
a todos los fenomenos normativos a los que llamamos “derecho”. Constituye una
teoria general del derecho, capaz de dar una respuesta cientifica a la pregunta “;Que
es el derecho?”. Kelsen considera que esto es todo lo que puede aportar una auténtica
ciencia juridica al conocimiento del derecho. El presupuesto de esta afirmacion es una
concepcion de la actividad cientifica (y de su producto, el conocimiento cientifico),

que la considera valorativamente neutral.

Para lograr una teoria valorativamente neutral, y con ello un aporte significativo
a la ciencia del derecho, Kelsen considera fundamental eliminar de su teoria toda
alusion a los aspectos politicos y morales relacionados con la legitimacion de los
sistemas juridicos. La Teoria pura del derecho no permite legitimar los contenidos de los
ordenamientos juridicos existentes, y tampoco brinda fundamentos para criticarlos.
Se mantiene neutral respecto a las disputas morales o politicas porque considera
que en esas cuestiones no se puede dar una respuesta fundada en el conocimiento
cientifico. La verdad de los juicios de valor es relativa al tiempo, al lugar y al sujeto

que los formula.

Por eso, la critica que senala que la teoria de Kelsen permite legitimar cual-

quier tipo de ordenamiento juridico resulta infundada. En la Teoria pura del derecho

11 Un analisis detallado de estas cuestiones se puede encontrar en el libro que Juan Antonio Garcia Amado ha

dedicado integramente al tema: Hans Kelsen y la norma fundamental (1996).
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no hay elementos que permitan justificar moralmente, ni tampoco criticar, un orde-
namiento juridico. Las razones de esta ausencia hay que buscarlas en el escepticismo
etico que defiende el autor, punto de partida de las criticas que lanza a las teorias

iusnaturalistas tradicionales.

3. LAS CRITICAS AL IUSNATURALISMO

Kelsen dirige principalmente dos criticas a las posiciones iusnaturalistas. En la
primera afirma que la doctrina del derecho natural no distingue entre dos “mundos”,
el mundo del ser y el mundo del deber ser. Esto se puede traducir como la falta de dife-
renciacion que entre dos tipos de leyes no pueden ser confundidas: (a) las leyes de la
naturaleza que regulan el mundo fisico, y (b) las leyes que regulan las conductas humanas.
Las primeras tienen caracter descriptivo, informan sobre ciertas regularidades en su
objeto de estudio, y pueden ser consideradas como verdaderas o falsas. Las segundas,
en cambio, poseen caracter prescriptivo. Su funcion es la de guiar el comportamiento
de los hombres indicando lo que se debe o no se debe hacer, y sobre ellas no cabe
predicar verdad o falsedad, solo se pueden realizar juicios de valor. Pero el valor no es
una propiedad que se pueda hallar en la realidad natural. El iusnaturalismo no solo no
diferencia las leyes naturales de las leyes de conducta, sino que ademas pretende apoyar

la existencia de las Gltimas en las primeras, lo que resulta inaceptable.

Este es uno de los puntos basicos de la primera critica de Kelsen al
iusnaturalismo. Una cosa es que algo exista y se describa mediante un juicio del ser;
y otra, muy diferente, es que deba ser de esa manera, lo que se puede expresar
mediante un juicio de deber ser. Segin Kelsen, el iusnaturalismo realiza un salto
logico no justificable entre juicios del ser y juicios del deber ser. Pretende derivar de la
realidad natural valores morales, y aspira a inferir normas de conductas de ciertos

hechos de la realidad social.

Kelsen considera, en consecuencia, que el iusnaturalismo no puede inferir las
leyes que forman el derecho natural de la naturaleza del hombre, sino que solo puede
derivar su concepcion del hombre a partir de los principios morales que previamente
ha considerado importantes. Esto es lo que explica que las leyes y los sistemas de
gobierno derivados supuestamente del derecho natural varien de forma tan signi-
ficativa de un lugar a otro y de un momento historico a otro. Como los principios
morales son esencialmente subjetivos, no puede haber acuerdo entre los filosofos
sobre cuales son esos principios y, tampoco, sobre cuales son las conclusiones que

de esos principios se puede deducir en relacion con la naturaleza del hombre.
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La segunda critica cuestiona el papel que representa el derecho positivo
en la explicacion de la naturaleza del derecho que propone el iusnaturalismo.
En las doctrinas de derecho natural se resalta la importancia que tiene para el
funcionamiento de una sociedad la existencia del derecho positivo, el que no puede
ser reemplazado por el derecho natural. Sin embargo, en ellas también se afirma que
los principios del derecho natural son cognoscibles empleando las herramientas de la
razon humana. Kelsen sostiene que, si es cierto que el contenido del derecho natural
puede ser conocido solo usando la razon (DN)) y que solo debe ser considerado
derecho aquel cuyos contenidos se puedan derivar de esos principios (DN)), la
conclusion que cabria extraer es que el derecho positivo resulta innecesario para
el funcionamiento de una sociedad. Los conflictos de intereses podrian resolverse
aplicando directamente el derecho natural, sin necesidad de apelar a normas positivas

que duplicaran sus exigencias.

Ademas, Kelsen afirma que muchos iusnaturalistas sostienen que el derecho
positivo se caracteriza por su caracter coercitivo, el que se encuentra justificado
como medio de conseguir el cumplimiento de sus normas (y de las exigencias de la
ley natural recogidas en ellas). Kelsen considera que en este aspecto de la doctrina
existe una contradiccion. En ella se presupone que el hombre es un ser bueno por
naturaleza (solo asi se explica que los principios del derecho natural se puedan deducir
de la naturaleza humana) y, al mismo tiempo, se considera que el hombre es un ser
malo por naturaleza (pues solo asi se puede entender que se requiera la amenaza del

uso de la fuerza para que cumpla con los principios del derecho natural).

Por todas estas razones, Kelsen considera que el derecho natural como tal
no existe. Que tantos pensadores a lo largo de toda la historia hayan defendido
su existencia se debe a que satisface una necesidad profundamente arraigada en
el hombre, como es la necesidad de justificar sus juicios de valor. Esa es la razén,
segun Kelsen, que permite explicar la permanencia en el tiempo de los postulados
iusnaturalistas. Considera que los juicios de valor tienen su origen en la conciencia
del hombre, en sus emociones y deseos subjetivos. Esto los hace subjetivos y relati-
vos. Para poder justificarlos se les debe dar caracter objetivo y universal, y para ello
se los debe presentar como derivados de ciertos principios de moralidad objetivos
y verdaderos, y no como simples deseos y preferencias individuales. Segin Kelsen
el derecho natural sirve para que el hombre mantenga la ilusion de que existen
verdades absolutas e inalterables. Pero esto no altera la verdadera naturaleza que a
su entender tienen los juicios de valor: su caracter relativo. Decimos que Kelsen se

puede englobar en la corriente del escepticismo ético, pues afirma que los juicios
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valorativos no son susceptibles de ser verdaderos ni falsos, y, con ello, rechaza la

posibilidad del conocimiento moral.

“Si hay algo que la historia del conocimiento humano puede enseharnos,
es la inutilidad de encontrar por medios racionales una norma de
conducta justa que tenga validez absoluta, es decir una norma que
excluya la posibilidad de considerar como justa la conducta opuesta. Si
hay algo que podemos aprender de la experiencia espiritual del pasado
es que la razon humana solo puede concebir valores relativos, esto es,
que el juicio con el que juzgamos algo como justo no puede pretender
jamas excluir la posibilidad de un juicio de valor opuesto. La justicia

absoluta es un ideal irracional...” (Kelsen 1981).

Para terminar volvamos al ejemplo que empleamos para ilustrar la posicion de
John Finnis. Frente al caso del piloto del caza al que se le ha dado la orden de abatir
un avion de pasajeros en vuelo que ha sido secuestrado, con fundamento en una ley
positiva sancionada de acuerdo a los procedimientos determinados por la Constitucion
del Estado para el que presta funciones, la teoria de Kelsen se mantendria moralmente
neutral. Si dicha ley se considera justa o no, y si, en consecuencia, debe ser obedecida
0 no, no son cuestiones sobre las que la Teoria Pura del Derecho pueda ofrecer una res-
puesta. ;Es la ley que autoriza derribar aviones de pasajeros secuestrados una norma
valida, esto es, pertenece a ese ordenamiento juridico? La respuesta de Kelsen es de
caracter general. Si podemos retrotraer la cadena de validez hasta la norma fundante
basica de ese ordenamiento, entonces esa norma es valida, forma parte del derecho.
En ese caso, se podria afirmar que el piloto tendria el “deber juridico” de abatir el avion
de pasajeros. Pero de ello no se seguiria que tuviera el “deber moral” de hacerlo. Las
razones para obedecer o no una norma se deben buscar en los deseos, emociones y
preferencias del sujeto enfrentado a la decision, y no en supuestos principios morales
verdaderos de caracter universal. El piloto tomaria la decision considerando solo los
dictados de su conciencia (aunque para aliviar el peso de tamafa decision posiblemen-
te la presentaria como la tnica posibilidad derivada de un conjunto de principios de

moralidad universales, objetivos y verdaderos).

e Considere que el fallo que ha elaborado anteriormente apli-
cando la teoria de John Finnis es en realidad el primer voto
de un fallo que debe ser adoptado por mayoria. Realice las
siguientes tareas:

[1] Construya un voto de salvamento adoptando como
presupuesto la teoria de Hans Kelsen, y
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[2] Explique como refutaria los argumentos que usted mismo
elabor6 en el primer voto.

C. POSITIVISMO METODOLOGICO: H. L. A. HART

Herbert Hart'” es la figura mas importante de la filosofia juridica anglosajona
del siglo XX. La estrategia general de Hart consiste en no intentar responder direc-
tamente a la pregunta “;Que es el derecho?” sino en distinguir diferentes preguntas
que comUinmente se han planteado al intentar una respuesta a la misma. Hart sostiene
que quienes han buscado una definicion de derecho han intentado responder con ella
los siguientes interrogantes: “;En qué se diferencia el derecho de las ordenes respal-
das por amenazas, y qué relacion tiene con ellas? ;En qué se diferencia la obligacion
juridica de la obligacion moral, y qué relacion tiene con ella? ;Qué son las reglas,
y en que medida el derecho es una cuestion de reglas?” (Hart 1963:16). Intenta
responder a las tres preguntas aislando y caracterizando un conjunto de elementos
centrales del concepto de derecho, pues considera que ninguna definicion simple
puede resolver cuestiones tan complejas y dispares. El proposito de Hart “no es dar
una definicion de derecho, en el sentido de una regla segtin la cual se puede poner
a prueba la correccion del uso de la palabra; su proposito es hacer avanzar la teoria
juridica proporcionando un analisis mas elaborado de la estructura distintiva de un
sistema juridico nacional, y una mejor comprension de las semejanzas y diferencias

entre el derecho, la coercion y la moral, como tipos de fenomenos sociales”. (Hart

1963: 20-21).

1. EL CONCEPTO DE DERECHO

Hart responde a las preguntas senaladas anteriormente en su obra EI concepto
de derecho (1963), en la que se encuentra la parte mas significativa de su propuesta

teorical’.

Hart comienza reconstruyendo la teoria que explica el derecho como un
conjunto de 6rdenes generales respaldadas por amenazas, emitidas por un soberano

(independiente y supremo) generalmente obedecido (1963: capitulo 2).

12 H.L.A. Hart (1907-1992) fue profesor en Oxford desde 1953 hasta 1968. Su libro mas importante es El

concepto de derecho, publicado en 1961. Sobre su obra ver Paramo 1984.

13 En lo que sigue presentaré brevemente solo algunos de los rasgos mas salientes de la posicion de Hart, tal

como se encuentra desarrollada principalmente en El concepto de derecho (Hart 1963), y en algunos articulos
anteriores y posteriores (ver Hart 1982, 1983).
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Esta teoria fue defendida principalmente por John Austin (1790-1859) en las
clases que dictara en la Universidad de Londres en el periodo comprendido entre
1829 y 1832. Las mismas fueron recogidas en su obra The Province of Jurisprudence
Determined, publicada en 1832. A pesar de las diferencias que el propio Kelsen sefiala
con la obra de Austin (cf. Kelsen 1946), Hart considera que, en lo que a la concep-
cion basica de las normas juridicas respecta, su reconstruccion refleja tambien la

posicion de Hans Kelsen'*.

Luego dedica los dos capitulos siguientes de su libro a mostrar las deficiencias
de este tipo de teorias. Las distintas criticas que Hart formula a este “modelo
simple”, le permiten presentar las nociones teoricas con las que elucida el concepto

de derecho:

(1) Reglas primarias y secundarias. La necesidad de dar cuenta de las diferentes
funciones sociales que cumplen las reglas en un sistema juridico (cap. 3) conduce a
la distincion entre reglas primarias y secundarias como elemento esencial a la hora

de describir el derecho (cap. 5)".

El argumento general es que los sistemas juridicos reales incluyen normas
que, por su contenido, origen o ambito de aplicacion, no pueden ser explicadas co-
rrectamente mediante el modelo de ordenes respaldadas por amenazas. Si tenemos
en cuenta el contenido de las normas, veremos que en los sistemas juridicos reales
existen normas que otorgan potestades publicas o privadas, esto es que establecen
la forma en que los particulares pueden generar nuevos derechos y obligaciones, o
la manera en que los funcionarios pueden dictar o aplicar normas. Estas normas no
pueden ser explicadas en el modelo simple sin (a) asimilar nulidad con sancion o
bien (b) considerarlas fragmentos de normas genuinas. Ninguna de estas alternativas
resulta aceptable, pues el resultado obtenido seria la deformacion de las diferentes
funciones sociales que cumplen los distintos tipos de reglas. Las objeciones que pue-
den plantearse si se consideran el origen y el ambito de aplicacion de las normas en
los sistemas juridicos reales, son dos: (a) algunas normas se originan en la costumbre,
no son creadas, y (b) las normas juridicas se aplican aun a las mismas autoridades
que las emiten. Segin Hart, tampoco estas dos caracteristicas pueden ser explica-
das satisfactoriamente con el modelo simple de ordenes generales respaldadas por

amenazas (ver Hart 1963: Cap. 5).

14 Sobre las relaciones entre la “norma fundante basica” kelseniana y la “regla de reconocimiento”, ver Garcia
Amado 1996.

15 La concepcion de Hart sobre las reglas juridicas se trata con mas detalle en el capitulo siguiente.
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(2) La regla de reconocimiento. La respuesta insatisfactoria que brinda el modelo
simple a los problemas relativos a la existencia e identificacion de un sistema juridico,
muestra la necesidad de una regla Gltima para dar cuenta de los mismos (cap. 4).
Esto lleva a la teoria de la Regla de Reconocimiento, la que posee las propiedades de
ser una regla secundaria y la de poder ser vista tanto desde un punto de vista interno

como externo (caps. 5y 6).

El modelo simple explica la identidad o unidad de un ordenamiento juridico
mediante la introduccion de la idea de un soberano, independiente y supremo, ge-
neralmente obedecido, del que emanan todas las 6rdenes generales que componen
un sistema juridico. Una norma forma parte del derecho cuando la misma ha sido
emitida por el soberano o bien por alguien a quien el soberano haya delegado parte de
su poder normativo. La existencia de diferentes soberanos supremos e independientes
es lo que permite explicar la existencia de diferentes sistemas juridicos. El soberano
es un sujeto o conjunto de sujetos a los que la poblacion obedece habitualmente, y
que no tienen a su vez el habito de obedecer a ninguna autoridad normativa. Hart
critica este aspecto del modelo porque no permite explicar (a) la continuidad de
un sistema juridico cuando el soberano debe ser reemplazado, (b) la persistencia
temporal de las normas emitidas por un soberano cuando el mismo es sucedido por
otro, y (c ) porque en los sistemas juridicos reales no puede identificarse ningtin
soberano independiente y supremo habitualmente obedecido, ya que las legislaturas
o el electorado, tinicos candidatos posibles en las modernas democracias, no pueden

entenderse en esos términos.

También muestra que las criticas que el realismo extremo formula a cualquier
variante de normativismo se fundan en una inaceptable concepcion de la actividad
jurisdiccional. La misma magnifica los elementos ineliminables de discrecionalidad
presentes en toda decision judicial por la textura abierta de los lenguajes naturales
en los que se expresan las reglas juridicas (cap. 7). Esto conduce a Hart a esbozar
una teoria de la decision judicial. También defiende la distincion conceptual entre
derecho y moral, que hace que su teoria pueda ser entendida como una variante
“metodologica” del positivismo juridico (cap. 9). Finalmente, trata de explicar las
caracteristicas particulares del derecho internacional, sin caer en lo que ¢l cree que
es el principal defecto que ha hecho naufragar otras explicaciones: la proyeccion de
las propiedades relevantes para explicar un orden juridico nacional a la hora de en-
frentarse con un fenomeno tan distinto como el que constituye el llamado derecho

internacional (cap. 10).
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2. POSITIVISMO METODOLOGICO

Un poco antes de publicar El concepto de derecho (1963), Hart publico un
articulo en el que se proponia hacer frente a la fuerte critica que el positivismo juri-
dico, entendido como aquella posicion caracterizada por defender la distincion entre
derecho que es y derecho que debe ser, venia recibiendo desde fines de la segunda
guerra mundial en lo que podria considerarse el renacimiento de las doctrinas del
derecho natural (Hart 1962).

Ese trabajo constituye un hito importantisimo en la discusion, todavia vigente
en la filosofia del derecho, respecto a la relacion que existe entre el derecho y la
moral. No solo porque facilito una discusion mas franca de la cuestion, al plantear
en forma sistematica y con suma claridad los distintos argumentos que se solian
esgrimir hasta el momento de forma confusa en la disputa, sino porque su defensa
delineo la primera version de lo que se conoceria luego como “positivismo suave”,
“moderado” o “metodologico”, variante que practicamente monopolizo el escenario
iusfilosofico de corte positivista en la segunda mitad del siglo. Los argumentos que
Hart presenta en el capitulo 9 de EI concepto de derecho (1963) no presentan variantes
en relacion con la posicion que el autor habia defendido previamente en ese articulo.
Consideramos, por ultimo, que sus argumentos conservan, aun hoy, fuerza suficiente
como para constituir el punto de partida de una respuesta positivista a la pregunta
que permita defender plausiblemente un proyecto general, descriptivo y analitico
de teoria del derecho capaz de afrontar las criticas, aparentemente novedosas, que

se le formularan en los Gltimos afios.

El positivismo que Hart intenta defender cuando aboga por mantener la dis-
tincion entre el derecho que es y el derecho que debe ser se caracteriza por sostener

las siguientes tesis:

(1) Respecto de la relacion entre las normas juridicas particulares y la moral. Del

hecho de que una norma juridica se considere contraria a ciertas pautas morales
. . . , T

no puede inferirse que dicha norma no posea caracter juridico, como tampoco del

hecho de que una norma se considere moralmente deseable no puede inferirse que

la misma sea una norma juridica.

(2) Respecto de la relacién entre los sistemas juridicos y la moral. Los sistemas juri-
dicos poseen contenidos morales minimos que vienen determinados por los propo-
sitos vitales que cabe considerar compartidos por todos los hormbres que viven en

sociedad y por la forma que debe asumir un sistema juridico para ser de utilidad en
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sociedades de este tipo. El tinico proposito que cabe considerar compartido inequi-
vocamente por todos los seres humanos es el de sobrevivir junto a sus semejantes,
esto permite afirmar que las normas que prohiben el uso de la violencia y aquellas
que constituyen la forma minima de propiedad pueden considerarse contenidos
morales minimos del derecho. De la misma manera, del hecho de que el derecho
debe valerse de reglas generales para regir la conducta de los hombres surge como
contenido fundamental de todo ordenamiento juridico el principio que prescribe

solucionar de la misma manera los casos semejantes.

(3) Respecto de otras posibles relaciones entre derecho y moral. Es posible
defender la distincion entre el derecho que es y el derecho que debe ser y al mismo

tiempo afirmar:

(3.1.) que historicamente el desarrollo del derecho ha sido influido por las

doctrinas morales,
(3.2.) que muchas normas juridicas reflejan principios morales,

(3.3.) que en virtud de ciertas normas juridicas pueden ser incorporados

principios morales en un sistema juridico y
(3.4.) que los jueces deben decidir a veces de acuerdo a valoraciones morales.

(4) Respecto de los derechos subjetivos. Las reglas que confieren derechos subjetivos
son diferentes de las normas que imponen obligaciones o prescriben sanciones, y
ast deben ser consideradas por la teoria juridica, pero son normas juridicas que no
tienen por que estar justificadas moralmente ni por qué ser confundidas con reglas

morales para existir.

(5) Respecto de la decision judicial en casos controvertidos. Los jueces deben
decidir las cuestiones controvertidas tomando en cuenta pautas valorativas, no ne-
cesariamente morales aunque pueden serlo, y en dichos casos las normas juridicas
delimitan su eleccion pero no la determinan. En el resto de las cuestiones los jueces
solo aplican las normas juridicas sin necesidad de realizar valoraciones ni elecciones

discrecionales.

(6) Respecto de la oposicion a regimenes considerados inmorales. Para per-
mitir una critica moral sincera y clara de las instituciones juridicas deben distinguirse

claramente dos cuestiones:

(6.1.) si una norma juridica es valida o no; y
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(6.2.) si una norma juridica debe ser obedecida o no.

La primera pregunta debe ser contestada por la teoria juridica y la segunda

por la teoria moral.

(7) Respecto de la posibilidad del conocimiento moral. Es irrelevante para la defensa
de este tipo de positivismo la posicion metaética que se adopte, sea esta cognitivista
p P p q pte, g

0 ho cognitivista.

La defensa generica de este programa positivista es de caracter metodologico
puede resumirse de la siguiente manera: esta es la posicion que permite plantear
con mayor claridad los dilemas que surgen de la existencia de leyes moralmente
malas y del deber de obedecer al derecho. En palabras del propio Hart: ... cuando
disponemos de los amplios recursos del lenguaje claro, no debemos exponer la
critica moral de las instituciones como proposiciones de una filosofia discutible”
(Hart 1962: 49).

¢;Que cabria decir frente al caso del piloto del caza, si aceptaramos la propuesta
de Hart? En primer lugar, se deberian distinguir dos cuestiones. La primera, es si el
piloto tiene la obligacion juridica de disparar al avion de pasajeros secuestrado. Lo
que equivale a preguntar por la validez de la norma en la que se apoya la orden que

ha recibido. La segunda, si tiene la obligacion moral de obedecer al derecho.

En relacion con la primera, si la norma que obliga a derribar aviones de pasa-
jeros en vuelo cumple con los criterios establecidos por la regla de reconocimiento del
ordenamiento juridico en cuestion, entonces se deberia afirmar que el piloto tiene

la obligacion juridica de disparar.

Pero de esta afirmacion no se puede derivar ninguna consecuencia relevante
para fundar la respuesta a la segunda pregunta. La teoria juridica nada tiene que decir
al respecto. Es una cuestion que solo se puede responder desde una teoria moral,

desde una ética normativa.

e Tome posicién en el caso del nieto asesino adoptando como
presupuesto la teoria de Herbert Hart.

e Construya un voto elaborando sus fundamentos desde esa
perspectiva.

e CoOmo refutaria los argumentos de Tomas y como se dife-
renciaria de las razones que aporta Hans?
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D. [USNATURALISMO MODERNO: RONALD DWORKIN

Ronald Dworkin'® construy6 su propuesta filosofica a partir de las criticas
que formulo al positivismo juridico, y en especial, a la teoria de Hart. En uno de
sus articulos mas famosos, “El modelo de reglas” publicado en 1967, sostuvo que
un sistema juridico no puede ser entendido adecuadamente si se lo ve s6lo como un
conjunto de reglas. Esa es la posicion que Dworkin considera que Hart defiende en
El concepto de derecho (1963).

1. EL DEBATE CON HART

La idea central de Dworkin es que, ademas de las reglas, entendidas como
pautas relativamente especificas de conducta, el derecho esta formado por otro tipo
de pautas a las que denomina “principios”. ;Cual es la diferencia entre una regla y un
principio? Los principios juridicos constituyen proposiciones morales que poseen
un fundamento en actos de autoridades oficiales del pasado (como textos juridicos o
decisiones judiciales). Constituyen principios morales, pero no pertenecen a la moral
critica que los jueces encargados de aplicarlos consideren correcta. Se encuentran
implicitos en los actos oficiales ocurridos en el pasado, pero no se identifican con
ninguno de ellos en particular (Bix 1996: 234-35)"".

;Por qué la teoria de Hart no puede explicar la pertenencia a los sistemas
juridicos de los principios? Segin Dworkin, existen dos formas de entender los

principios juridicos:

(1) considerar que forman parte del derecho al igual que las reglas, y que

obligan de la misma manera que estas, o bien

(2) negar que los principios obliguen de la misma forma que las reglas,

considerando que existen mas alla (o sobre) el derecho.

La segunda forma de entender a los principios juridicos resulta inaceptable,
pues llevaria a sostener que ninguna regla puede ser considerada como juridicamente
obligatoria. Si no se puede afirmar que algunos principios son obligatorios para los
jueces entonces tampoco se podria afirmar que las reglas (o gran parte de ellas) lo
sean. Es comtn que los tribunales rechacen por inconstitucionales algunas reglas

16 Ronald Dworkin (1931) sucedio en 1969 a Hart en su catedra de teoria juridica en Oxford. Sus obras mas

importantes son Los derechos en serio (1984) y El imperio de la justicia (1988). Sobre sus ideas ver Bonorino
2000, Carri6 1990: 320-371, Nino 1995: 145-174.

17 La diferencia entre reglas y principios se desarrolla con mayor detalle en el capitulo 2.
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establecidas con anterioridad por los organos legislativos. Si los tribunales tuvieran
discrecionalidad para cambiar las reglas establecidas (esto es, que no estuvieran
sujetos a ninguna pauta juridica que guiara esa tarea), entonces esas reglas no serian
obligatorias para ellos y, en consecuencia, no podrian ser consideradas derecho en
el modelo de Hart. Los positivistas deberian argiiir, para salir de esa situacion, que
existen pautas que son vinculantes para los jueces y que determinan cuando un juez
puede rechazar o alterar una regla establecida y cuando no puede hacerlo. Esas pautas
son los principios juridicos, los que deben ser entendidos de la primera de las dos
formas que hemos sehalado anteriormente, para poder cumplir esa funcion. De esta
manera, el positivismo deberia considerar a los principios como formando parte del

derecho y obligando de la misma manera que las reglas.

Pero si se adopta la primera forma de entender los principios (aquella que
Dworkin considera correcta), entonces se deben abandonar las tres tesis centrales

que Hart defiende en EI concepto de Derecho (1963), entre ellas:

(1) la tesis de la identificacion del derecho a través de una “regla de
reconocimiento”, pues no se puede relacionar los principios con actos institucionales
de promulgacion, ni se los puede asimilar al tratamiento que se le daala costumbre ni
se los puede considerar como formando parte de la propia regla de reconocimiento;

y

(2) la tesis de la discrecionalidad judicial en casos dificiles, pues los jueces
apelan €n esos casos a principios para resolverlos y €sos principios no pueden ser

entendidos como pautas extrajuridicas'®.

La teoria de Hart (y el positivismo en general) es un modelo que solo sirve
para explicar el funcionamiento de un sistema de reglas. Su apelacion a una regla
de reconocimiento para determinar el contenido de un ordenamiento juridico, no
permite dar cuenta de la pertenencia a ellos de los principios juridicos. Dworkin
considera que para poder explicar esta caracteristica fundamental de los sistemas

juridicos contemporaneos, el positivismo juridico debe ser abandonado.
2. ¢HAY RESPUESTAS CORRECTAS EN LOS CASOS JURIDICOS

DIFICILES?

Segin Dworkin, en los casos dificiles (aquellos en los que los juristas expertos

no se ponen de acuerdo en cual es su solucion juridica), los jueces no deciden de forma

18 El problema de la discrecionalidad judicial se analiza en el capitulo 3.
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discrecional, como afirman los positivistas, pues si existiera esa discrecionalidad, el
juez invadiria la funcion del legislador. El juez al decidir no debe crear derechos, sino
confirmar o denegar los derechos que los individuos posefan antes de su decision.
Los principios constituyen los materiales que permiten al juez buscar las respuestas

correctas en los casos dificiles.

Para Dworkin, afirmar que existe una respuesta correcta en los casos contro-
vertidos no implica hacer una afirmacion por fuera de la practica juridica (de caracter
metafisico), ni tampoco sostener que todos los involucrados en una disputa de ese tipo
podrian ponerse de acuerdo en cual es esa respuesta correcta. La siguiente citanos puede

ayudar a comprender el alcance que pretende darle a tan cuestionada afirmacion.

“Mi tesis sobre las respuestas correctas en casos dificiles es... una
afirmacion juridica muy debil y de sentido comtn. Es una afirmacion
realizada desde dentro de la practica juridica mas que desde algtin nivel
supuestamente bien alejado, externo, filosofico. Me pregunto si, en el
sentido ordinario en el que los abogados podrian decirlo, a veces se
puede afirmar con fundamento. .. en relacion con algtn caso dificil, que
el derecho, interpretado correctamente, esta a favor del demandante
(o del demandado). Yo contesto que si, que algunos enunciados de
ese tipo estan fundados o son correctos o apropiados en relacion con
algunos casos dificiles... No afirmo que todos los abogados estan de
acuerdo respecto de cual de las partes resulta favorecida por los mejores
argumentos. .. La forma mas natural de apoyar esta afirmacion juridica es
en consecuencia tratar de mostrar cual es la respuesta correcta en algan
caso dificil en concreto. Solo puedo hacer eso, por supuesto, mediante

argumentos juridicos corrientes” (Dworkin 1991: 365).

Dworkin parece asimilar laidea de “correccion” con la de “mejor fundamentacion”.
De esta manera la “respuesta correcta” seria la afirmacion que estuviera apoyada por los
mejores argumentos en el marco de una controversia juridica. Esta tarea solo se puede
realizar teniendo a la vista un caso dificil en particular, y evaluando los argumentos
que se hayan formulado apoyando las distintas soluciones. Es por ello que en muchas
ocasiones Dworkin apela a un juez mitico llamado “Hercules”, capaz de tener en cuenta
todos los materiales relevantes y todas las cuestiones posibles que se podrian suscitar
en un sistema juridico, como el tnico capaz de determinar la existencia de una tnica
respuesta correcta en un caso dificil. Como ese juez no existe (ni puede existir) su
finalidad es la de representar el ideal hacia el que deberian dirigir sus actos los jueces
mortales. En ese sentido, los jueces de carne y hueso deben considerar que la respuesta
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correcta sera aquella que resulte apoyada con los mejores fundamentos, teniendo
en cuenta los argumentos formulados y el conocimiento limitado del ordenamiento
juridico que un ser humano puede tener. Por eso se entiende que para Dworkin la
tnica forma de apoyar la plausibilidad de la llamada “tesis de la respuesta correcta”
es mostrar como en ciertos casos dificiles se puede considerar mejor fundada una de
las distintas interpretaciones en pugna. Esto es lo que Dworkin ha intentado hacer a
lo largo de toda su produccion cada vez que ha participado en distintas controversias
juridicas suscitadas en los EE.UU. e Inglaterra (ver, por ejemplo, las discusiones en

torno al aborto y la eutanasia en Dworkin 1994).

Pero esta tesis debe ser defendida de un rival muy poderoso que pretende
poder afirmar desde un nivel filosofico la falsedad de la tesis de la respuesta correcta.
Nos referimos al escepticismo. Si Dworkin quiere defender la tesis de la respuesta
correcta en los casos juridicos controvertidos, afirmando que en ellos no existe
discrecionalidad, pues se pueden resolver apelando a ciertos principios de moralidad,
se debe comprometer también con una tesis de alcance similar en el plano de la
moralidad politica. Dworkin considera que no existen buenas razones para adoptar
ninguna variante de escepticismo, ni circunscripta al ambito del derecho (Dworkin
1993) ni con una pretension mas general (Dworkin 1997). La estrategia de Dworkin
en sus trabajos sobre la cuestion consiste en mostrar que ninguna de las razones con las
que se ha pretendido defender la imposibilidad de considerar una respuesta valorativa
como mejor fundada que otras resulta plausible. Esto implica llevar la discusion al
terreno en el que Dworkin considera que debe ser tratada. Si sus argumentos resultan
aceptables, solo se podria defender la inexistencia de una tnica respuesta correcta
en cuestiones valorativas en relacion con ciertos casos controvertidos en particular.
Para poder hacerlo se deberia apelar a los argumentos ordinarios de la practica en
los que se hubiera planteado la cuestion controvertida, y no de una manera general
en virtud de supuestas razones de indole filosofica. Quien lograra mostrar que en
un caso dificil en particular no existe una respuesta correcta, estaria defendiendo

esta solucion como la “respuesta correcta”.

3. EL DERECHO COMO INTEGRIDAD

Para Dworkin las reglas y principios no son el derecho mismo, sino que son
los materiales que los juristas deben utilizar para resolver los conflictos juridicos.
El derecho, al menos en los casos dificiles, no es una realidad acabada que se ofrece
a los jueces y a los teoricos del Derecho. Constituye una empresa, una institucion

en marcha en la que estos han de participar, en forma semejante a como lo haria un
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literato que tuviera que escribir con otros una novela en cadena: cada uno goza de
cierta libertad pero su aporte debe guardar coherencia con lo ya realizado por los
novelistas anteriores. El derecho no es la obra terminada, sino el proceso de llevarla
a cabo, es una permanente labor de interpretacion.

La concepcion de Dworkin respecto del derecho se presenta a si misma como
una teoria interpretativa del razonamiento judicial. “Este libro [El imperio de la jus-
ticia] asume el punto de vista interno, el de los participantes, trata de comprender
el caracter argumentativo de nuestra propia practica juridica uniendose a la practica
y enfrentando las cuestiones relativas a la fundamentacion y la verdad que deben
enfrentar los participantes. Estudiaremos argumentos juridicos formales desde el
punto de vista de los jueces, no porque solo los jueces sean importantes o porque
entendamos todo sobre ellos teniendo en cuenta lo que estos dicen, sino porque
los argumentos judiciales sobre afirmaciones de derecho resultan un paradigma ttil
para explorar el aspecto proposicional central de la practica juridica. Ciudadanos,
politicos y profesores de derecho también se preocupan y discuten sobre que es el
derecho, y yo podria haber tomado sus argumentos como nuestros paradigmas en
lugar del de los jueces. Pero la estructura del argumento judicial es tipicamente
mas explicita, y el razonamiento judicial tiene una influencia sobre otras formas de

discurso legal que no es totalmente reciproca”. (Dworkin 1988: 14-15).

Para Dworkin interpretar significa mostrar al elemento interpretado como lo
mejor que puede ser, de esta manera, interpretar una novela es mostrarla como la
mejor novela que podria llegar a ser (sin dejar de ser la misma novela). Para lograr
esto la interpretacion debe adecuarse al elemento interpretado y al mismo tiempo
debe justificarlo, esto es debe mostrarlo en su mejor perspectiva. Los jueces, en
consecuencia, deben mostrar que la interpretacion que proponen se ajusta mejor a
los hechos relevantes de la practica juridica y que, al mismo tiempo, constituye la
mejor justificacion de esos hechos. Los jueces cuando argumentan a favor de cierta
proposicion de derecho (un enunciado en el que se explicita el contenido del de-
recho) deben mostrar que la interpretacion de la practica juridica en la que buscan
fundamento, o del segmento relevante para la cuestion analizada, es preferible a
cualquier otra. Para lograr esto se requiere una teoria normativa que permita juzgar
cuando una interpretacion resulta ser la mejor justificacion de la practica juridica

(cf. Dworkin 1986).

En la teoria normativa que Dworkin defiende se considera a la integridad
como la virtud politica central. Esta virtud da lugar a dos principios: el principio
legislativo de integridad y el principio judicial de integridad.
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El principio legislativo de integridad exige a los legisladores que traten de hacer
del conjunto total del derecho, en cada acto de aplicacion, un conjunto moralmente
coherente (Dworkin 1988: 217).

El principio judicial de integridad exige a los jueces que resuelvan los casos
dificiles tratando de encontrar la mejor interpretacion de la estructura politica y de la
doctrina juridica de su comunidad a partir de algan conjunto coherente de principios
que permita dar cuenta de los derechos y deberes que tienen los miembros de esa
comunidad. “El principio judicial de integridad ordena a los jueces que identifiquen
los derechos y deberes juridicos, en la medida de lo posible, suponiendo que todos
ellos fueron creados por un tnico autor —la comunidad personificada— expresando
una concepcion coherente de la justicia y la equidad. Formamos nuestra. ... concepcion
del derecho... reescribiendo esa instruccién como una tesis sobre los fundamentos
de derecho. De acuerdo al derecho como integridad, las proposiciones de derecho
son verdaderas si figuran en o se siguen de los principios de justicia, equidad y debido
proceso que proveen la mejor interpretacion constructiva de la practica juridica de
la comunidad”. (Dworkin 1988: 225).

Esta concepcion, como vimos anteriormente, presupone que existen
respuestas correctas en las controversias interpretativas que la determinacion de
esos derechos suelen generar. Los jueces deben buscar esas respuestas correctas
aun cuando no puedan demostrar su existencia una vez que crean haberlas hallado
(Dworkin 1988: Capitulo 7).

Dworkin cree que su propuesta posee una ventaja respecto de sus contrincantes,
pues permite dar sentido a ciertas creencias centrales en el dominio del derecho que las
posiciones positivistas rechazan por considerarlas dogmas ideologicos. Estas creencias
son dos: (1) que el derecho guia la labor judicial ain en los casos mas controvertidos
¥y (2) que los jueces al resolver dichas cuestiones fundan sus decisiones en algo que ya

se encuentra latente en la practica juridica y no en criterios extrajuridicos.

Dworkin puede ser considerado un iusnaturalista moderno, pues niega la
distincion conceptual entre derecho y moral, afirmando que la comprension y des-
cripcion del derecho requieren siempre, y de manera inescindible, llevar a cabo una

evaluaciéon moral del mismo (cf. Bix 1996: 237).

Tomemos el ejemplo con el que hemos ilustrado las propuestas teoricas que
presentamos a lo largo del capitulo. El piloto de caza recibe la orden de abatir un

avion de pasajeros que ha sido secuestrado. La orden esta respaldada por una ley
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especial del Congreso para combatir el terrorismo, que ha sido creada empleando
los procedimientos que establece la Constitucion de ese pais. ;El piloto esta obligado
juridicamente a derribar el avion?, o lo que es lo mismo, ;le corresponde una sancion
juridica en caso de no hacerlo? ;O existen ciertos principios en ese ordenamiento

juridico que permitan afirmar que esas normas son inconstitucionales?

La teorfa de Dworkin no ofrece una respuesta general a ninguna de estas
cuestiones. La tinica manera de fundar una respuesta es asumir el punto de vista de los
participantes en la practica juridica en la que se plantean los interrogantes. Los juristas,
en ese caso, deben interpretar la practica juridica y someter sus interpretaciones
a las pruebas del ajuste y de la justificacion. Aquellas que las superen podran ser
consideradas respuestas correctas. Pero para hallar esas respuestas correctas se
deben formular argumentos juridicos ordinarios, no hay razones filosoficas a las
que se pueda apelar para poner fin a las disputas sobre como debe ser resuelto el
caso. De esa manera, la respuesta que se considere correcta en Colombia, puede no
serlo en la Argentina, Espafia o Estados Unidos. La solucion que se puede dar a la
cuestion depende del sistema juridico en el que se plantee y del momento historico

en el que se formula.

e Tome posicion en el caso del nieto asesino adoptando como
presupuesto la teoria de Ronald Dworkin.

e Construya un voto elaborando sus fundamentos desde esa
perspectiva.

e ;CoOmo refutaria los argumentos de Hans?

e /Qué tesis defiende la doctrina del derecho natural tradicio-
nal?

e ;Como se clasifican las teorias iusnaturalistas?

e ;Como definiria la posicién positivista?

e ;Cuales son las principales corrientes positivistas?

e En qué vertiente iusnaturalista encuadraria la propuesta
de Finnis?

e /;Cuales son las exigencias basicas de la razonabilidad
practica?

o /;Qué relacion existe entre bienes basicos, exigencias de
razonabilidad y derecho natural en la obra de Finnis?

¢ ;Qué consecuencias practicas traeria aparejada la adopcion
de la posicion de Finnis para un juez?
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¢Qué es lo que critica Kelsen de las doctrinas de derecho
natural?

¢Qué consecuencias practicas traeria aparejada la adopcion
de la posicion de Kelsen para un juez?

¢Cudles son las tesis centrales que Hart defiende en El

concepto de derecho?

JEn qué consiste la defensa del positivismo metodolégi-
co?

¢Cudles son los acuerdos y las diferencias mas significativas
que encuentra entre las teorias de Kelsen y Hart?

¢Qué consecuencias practicas traeria aparejada la adopcion
de la posicion de Hart para un juez?

¢Cuales son las criticas que Dworkin formula a la teoria de
Hart?

¢Coémo entiende Dworkin los principios juridicos?

¢Cual es el alcance de la llamada ‘tesis de la respuesta
correcta’?

¢Por qué Dworkin presenta su propuesta como una ‘teoria
interpretativa del razonamiento judicial’?

¢Cuales son las exigencias que la integridad impone al
intérprete del derecho?

¢ Qué tipo de iusnaturalismo defiende Dworkin?

¢Cuales son los principales puntos de acuerdo y cuales
las diferencias mas significativas que encuentra entre las
teorias de Finnis y Dworkin?

¢Qué consecuencias practicas traeria aparejada la adopcion
de la posicion de Dworkin para un juez?
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NORMAS JURIDICAS

DISTINCIONES CONCEPTUALES

e Elucidar el concepto de “norma”, “norma juridica” y “sis-
tema juridico”.

e |dentificar los diversos tipos de normas que forman los
sistemas juridicos complejos.

e Determinar la relevancia tedrica y practica de la distincién
entre reglas y principios.

En la teoria juridica se suelen utilizar las expresiones mas técnicas de “norma”
0 “regla”, en lugar de “ley”, para aludir al objeto de estudio de los juristas. “Norma” es
usada en mayor medida por autores con formacion juridica continental, mientras que
aquellos que provienen de una formacion anglosajona suelen emplear la expresion
“regla” para referirse al mismo dominio de discurso (Ullman-Margalit 1977: 12, nota

6). En nuestra exposicion usaremos las dos expresiones de manera indistinta.

Explicar el concepto de “norma”, para luego determinar cuales son las carac-
teristicas que permiten identificar un subconjunto de ellas como “normas juridicas”,
es un problema que ha acaparado la atencion de muchos juristas. Tanto aquellos
preocupados por determinar la naturaleza del derecho como los que pretendieron
identificar el objeto de estudio especifico de las ciencias juridicas consideraron que
esa era una via para enfrentar las cuestiones que les interesaba elucidar. Es por ello
que en torno a la naturaleza de las normas juridicas se ha generado una compleja y

vasta bibliografia en la filosofia del derecho.

Dado el objetivo que perseguimos con este trabajo, no pretenderemos entrar
en esta discusion y mucho menos defender una posicion en tamafio debate. Nos
conformaremos con realizar algunas distinciones conceptuales utiles para manejar

con mayor claridad y precision algunos términos claves de la disciplina.
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Comenzaremos analizando el concepto de norma en general, para tratar
luego de precisar la nocion de “norma juridica”. Para ello emplearemos como pun-
to de partida el libro de Henrik Von Wright, Norma y accién (1979), quien analiza
la diversidad de sentidos que puede tener la expresion “norma”. Ello nos servira
para explicar la diversidad de normas juridicas que forman los sistemas juridicos
complejos, utilizando como nexo los trabajos de filosofos del derecho como Kelsen
(1979), Hart (1963) y, Alchourron y Bulygin (1975).

[. ¢§QUE ES UNA NORMA?

La palabra “norma”no posee un campo de significacion preciso, pero a su vez
no es ambigua en el sentido ordinario, sino que existen afinidades conceptuales y
parentescos logicos entre las varias partes del campo total de significacion. Es a lo
que Wittgenstein (1988) aludia con la expresion “parecidos de familia”. Esto hace
necesario una tarea que permita delinear su uso estableciendo para ello limites de

aplicacion.

VonWright (1979) opta por dividir los diversos tipos de normas que encuentra
en tres grupos principales y tres grupos menores, segiin la importancia y la indepen-
dencia que posean. Asi, los grupos menores no solo poseen una importancia menor,
sino que se asemejan a mas de uno de los grupos principales, presentando distintas

afinidades que los hacen ocupar situaciones intermedias entre los mismos.

A. GRUPOS PRINCIPALES DE NORMAS

(1) Reglas definitorias (o determinativas). El paradigma de ellas lo constituyen las
reglas de un juego, las que poseen las siguientes caracteristicas: (a) determinan los
movimientos del juego y, de esta manera, también el juego mismo y la actividad de
jugarlo; (b) desde el punto de vista del juego determinan los movimientos correctos
y desde el punto de vista de la actividad, las jugadas permitidas; (c) determinan que
los movimientos incorrectos estan prohibidos y que el tinico movimiento posible
en una situacion del juego constituye una movida obligatoria. Se pueden asimilar a
este tipo las reglas de la gramatica. Son ejemplos de este tipo de reglas las siguientes:
“Todas las palabras agudas terminadas en n, s o vocal llevan tilde” y “Se entendera por

estupefaciente toda sustancia capaz de producir reacciones psicoactivas”.

(2) Prescripciones. Las leyes del Estado son los ejemplos mas claros de este tipo

de normas, que se caracterizan por lo siguiente: (a) son dadas o dictadas por alguien,
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tienen su origen en la voluntad de una autoridad normativa; (b) son destinadas
o dirigidas a algn agente, sujeto normativo; (c) manifiestan la voluntad de la
autoridad normativa dirigida a que el sujeto normativo se comporte de una manera
determinada; (d) para dar a conocer su voluntad la autoridad normativa promulga
la norma; (e) para dar efectividad a su voluntad la autoridad afiade una sancion, o
amenaza, o castigo a la norma, para que le sea aplicado al sujeto normativo en caso
de desobediencia. “En términos generales, las prescripciones son ordenes o permisos
dados por alguien desde una posicion de autoridad a alguien en una posicion de
sujeto” (von Wright 1979: 27). Son ejemplos de las mismas las ordenes militares, los
permisos dados por los padres a sus hijos, las reglas de transito, etc. Por ejemplo, si
un padre le dice a su hija: “Margarita, no puedes salir esta noche a bailar, si lo haces

suspenderé tu viaje al Canada”, ha emitido una prescripcion.

(3) Directrices (o reglas tecnicas). Guardan relacion con los medios a emplear
para alcanzar determinado fin. Su formulacion tipica es la de una oracion condicional
en cuyo antecedente se hace mencion de alguna cosa que se desea y en cuyo conse-
cuente se hace mencion a lo que hay (o no) que hacer para alcanzarla. Por ejemplo:

“Si desea encender la lavadora, presione la tecla de color rojo”.

B. GRUPOS MENORES DE NORMAS

(1) Costumbres. Son especies de habitos, es decir regularidades en la conducta,
de caracter social. A pesar de mostrar cierta semejanza con las regularidades de la
naturaleza, la diferencia sustancial radica en la presion normativa que ejercen las
costumbres sobre los miembros del grupo, quienes a su vez pueden desobedecer sus
dictados. Silo dicho pareciera acercarlas a las prescripciones, las siguientes diferencias
mostraran por qué constituyen una categoria separada: (a) las costumbres no nece-
sitan promulgacion por medio de simbolos, pueden ser consideradas prescripciones
implicitas; (b) determinan las formas de vida caracteristicas de cierta comunidad, lo

que parece asemejarlas a las reglas definitorias o determinativas.

(2) Principios morales. Muchos fil6sofos las consideran especies de prescripciones,
otros como reglas técnicas sobre como conseguir fines de naturaleza peculiar. Hay
quienes las consideran normas autonomas, de caracter sui generis. Von Wright, en
cambio, sostiene que el desafio es examinar las complejas afinidades que guardan con
los otros tipos de normas. Asi no se pueden negar las relaciones que guardan con las
prescripciones y las normas técnicas, relacionadas a su vez con las costumbres y las

reglas ideales, respectivamente.
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(3) Reglas ideales. Establecen patrones de bondad, es decir, de aquellas caracte-
risticas que deben estar presentes en los miembros de una clase para ser considerados
buenos. Por ejemplo, las propiedades de un buen artesano, un buen automovilista,
etc. Guardan cierta semejanza con las normas técnicas y las reglas, pero mantienen

una posicion intermedia entre ellas.

e Qué clases de normas expresan o describen las siguientes
oraciones?

[a] Se contara un gol cuando la pelota traspase totalmente la
linea del arco.

[b] Si usted desea adelgazar debe hacer una gimnasia adecuada.

[c] Un buen abogado no puede negarse a defender a una persona
por motivos racistas.

[d] En esta sociedad se suele pedir la mano de la novia al tio
paterno.

[e] Cuando yo lo cite, usted debe presentarse sin mas tramite al
juzgado.

[f] Si se desea transferir el dominio de un inmueble, debe hacérselo
por escritura publica.

[g] El asesinato perfecto exige hacer desaparecer el cadaver de
la victima.

[h] No se debe ir a un entierro en ropa de bano.

I1. ¢QUE ES UNA NORMA JURIDICA?

En esta seccion comenzaremos analizando en detalle la forma en la que Von
Wright caracteriza a las prescripciones, para luego determinar que caracteristicas
peculiares deben poseer dichas prescripciones para ser consideradas normas juridicas.
Las normas a las que se denomina “prescripciones” poseen seis componentes (caracter,
contenido, condicion de aplicacion, autoridad, sujeto y ocasion) y dos elementos que,
si bien pertenecen a ellas de manera esencial, no forman parte de las prescripciones
en el mismo sentido que los otros seis (promulgacion y sancion). Los tres primeros
componentes forman lo que Von Wright denomina el “nticleo normativo”, esto es,
la estructura logica comln con otros tipos de normas. Los restantes componentes

son exclusivos de las prescripciones.

A. ELEMENTOS DE LAS PRESCRIPCIONES

Analizaremos brevemente cada uno de los elementos mencionados, a los

efectos de precisar la nocion de “prescripcion”
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(1) Cardcter. Depende de si la norma se da para permitir algo, para prohibirlo o
para hacer obligatoria su realizacion. Distinguimos de esta manera los permisos, las pro-
hibiciones y los mandamientos u ordenes. Podemos distinguir dos tipos de permision:
(a) débil, en los casos en que la autoridad no ha normado los actos que se consideran su
contenido, y por lo tanto ante la ausencia de prohibicion se los toma como permitidos;
(b) fuerte, si la autoridad ha considerado su estado normativo y ha decidido permitirlos
expresamente. Von Wright sostiene que los permisos debiles no constituyen prescripcio-

nes, por lo que solo un permiso fuerte puede ser caracter de las prescripciones.

o Clasifique las siguientes prescripciones por su caracter
normativo:

[a] “Es necesario que se presente al servicio militar”.

[b] “Usted no puede, de ninguna manera, salir de esta oficina
en horario de trabajo”.

[c] “Si la cosa que alguien prometié entregar a otro se dete
riora sin culpa del primero, el que debia recibir la cosa po-
dra optar entre disolver la obligacion o recibir la cosaen el
estado en que se encuentre”.

(2) Contenido. El contenido esta conformado por la accion (actos y abstenciones)
o actividad que resulta permitida, prohibida u obligatoria. Un acto es una intervencion
en el curso de la naturaleza, se diferencia de un suceso, pues requiere un agente
que lo lleve a cabo. Saludar es un acto, mientras que una erupcion volcanica es un
suceso. Los actos tienen una relacion intrinseca con un cambio en el mundo, que
puede ser el resultado (intencion) o la consecuencia (derivacion causal extrinseca)
del acto. La actividad se relaciona con la nocion de proceso, tiene un principio y un
fin. La abstencion, por tltimo, no equivale a “no hacer”. Un agente, en una ocasion
dada, se abstiene de hacer una determinada cosa si, y solo si, puede hacer esta cosa,
pero de hecho no la hace. Se tiene habilidad para realizar algo si en la mayoria de las
ocasiones en las que se intenta llevarlo a cabo se logra hacerlo. No podemos decir
que nos abstenemos de caminar en la superficie de la Luna, pero si podemos decirle

a alguien que nos abstenemos de decirle lo que pensamos de él.

(3) Condicién de aplicacion. Son aquellas condiciones que tienen que darse para
que exista oportunidad de hacer aquello que es el contenido de una prescripcion.
Podemos distinguir las prescripciones en: (a) categoricas, si su condicion de apli-
cacion es la condicion que tiene que cumplirse para que exista una oportunidad de
hacer que aquello que constituye su contenido, y ninguna otra condicion, la misma

puede por ende ser derivada del contenido sin necesidad de ninguna mencion ex-
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presa (ej. “abrala puerta”, para poder cumplirla la puerta debe estar cerrada, he aqui
la condicion de aplicacion); (b) hipoteéticas, si ademas de las condiciones derivadas
de su contenido se sujeta su cumplimiento a condiciones adicionales, que por ende
deben ser mencionadas expresamente en su formulacion (ej. “abra la puerta todos

los domingos”).

(4) Autoridad. Es el agente que emite la prescripcion, es decir quien permite,
prohibe u obliga a determinados sujetos determinadas cosas en determinadas ocasio-
nes. Se denominan normas positivas a las prescripciones cuya autoridad son agentes
empl'ricos. Un agente sera empl'rico si su existencia es contingente. Los agentes que
ejecutan acciones humanas son empiricos, pero no todos son individuos humanos.
Podemos por lo tanto realizar la siguiente distincion de los agentes empiricos en:
(a) personales, subdivididos a su vez en agentes individuales y colectivos seglin sea la
accion de un solo hombre o la accion conjunta de varios; (b) impersonales, cuando
realiza el acto una corporacion, asamblea o en general cualquier construccion logica
similar, a la que se le imputa la actividad de algunos de sus miembros. A diferencia
de los agentes colectivos, no requiere que cada uno de los intervinientes realice algo

individualmente.

(5) Sujeto. Es el agente o agentes a quienes la prescripcion esta dirigida. Po-
demos distinguir con relacion al sujeto entre prescripciones particulares (cuando se
dirigen a un individuo humano especifico) y generales (cuando se dirigen a todos los

hombres sin distincion o a todos los que cumplan con ciertas caracteristicas).

(6) Ocasién. Dado que el contenido de las prescripciones son ciertos actos o
abstenciones genéricos, que cierta autoridad permite, prohibe u obliga su realizacion
a sujetos individuales en determinadas ocasiones, es menester analizar este Gltimo
componente de las mismas. La ocasion es la mencion en la formulacion de la
prescripcion de una localizacion espaciotemporal para la realizacion de las conductas
que regula. Tambien aqui podemos distinguir entre prescripciones particulares
(formulada para un nimero finito de ocasiones especificas) y generales (dictada para

un numero ilimitado de ocasiones).

(7) Promulgacion. Es la formulacion de la norma utilizando para ello el lenguaje.

La norma no es el sentido ni la referencia de la formulacion de la norma.

La formulacion de la norma es un uso ejecutorio u operativo del lenguaje,

<

mediante el cual la norma cobra existencia. ... Las prescripciones puede decirse

que dependen del lenguaje. La existencia de prescripciones necesariamente presupone
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el uso del lenguaje en las formulaciones de las normas” (von Wright 1979: 110). La
dependencia del lenguaje de los otros tipos de normas es diferente y en grado siem-
pre menor que en las prescripciones, variando segun las diferentes clases. Se suele
utilizar en la formulacion el modo imperativo o las sentencias deonticas, es decir
aquellas que contienen verbos deonticos (puede, debe, tiene que no), asi como otro
tipo de sentencias. No existe relacion entre la forma del enunciado y la existencia
de una norma. El uso del enunciado es el que nos permitira saber si estamos ante la

formulacion de una norma o ante otra cosa.

Las prescripciones carecen de valor veritativo, pero una misma sentencia
puede ser usada para formular una norma o para informar sobre la existencia de una
norma (enunciado normativo). Esta ambigiiedad parece ser caracteristica de toda
sentencia deontica. Los enunciados normativos (proposicion normativa) pueden ser

verdaderos o falsos, seglin si la norma a la que se refieren existe o no.

(8) Sancién. La promulgacion es necesaria pero no suficiente para el
establecimiento de las relaciones normativas. Es también necesaria la prevision de
una sancion para casos de incumplimiento o desobediencia. “La sancion puede...
definirse como una amenaza de castigo, explicito o implicito, por desobediencia
de lanorma” (von Wright 1979: 139). Cuando la amenaza produce cierto miedo al
castigo que constituye motivo para obedecer a la norma estamos en presencia de una
sancion eficaz. Esto no excluye la desobediencia, pero solo con caracter ocasional. El
mero uso de palabras amenazadoras no constituye una amenaza eficaz. Es condicion
necesaria que la persona a la que se amenaza crea que le acontecera lo previsto en
caso de desobediencia. Esto requiere una fuerza superior por parte del que manda,

lo que le permite llevar a cabo el acto de castigar.

Para sintetizar lo dicho hasta el momento, podemos decir que el agente que

(3

da mandatos “... promulga la norma y le apareja una sancion o amenaza de castigo
por desobediencia eficaces. Cuando esto se produce, se han establecido unas rela-
ciones normativas entre la autoridad y el sujeto. El acto normativo se ha ejecutado
con éxito. Como resultado de su ejecucion con éxito existe, es decir, se ha emitido

y esta en vigor, una prescripcion” (Von Wright 1979: 140).

e Proponga ejemplos de prescripciones que reldnan estas
caracteristicas en cuanto a sus elementos:

[a] De caracter prohibitivo; cuyo contenido sea una abstencion;
hipotética; general en cuanto al sujeto y particular respecto
de la ocasion espacial.
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[b] De caracter permisivo; cuyo contenido sea un acto; cate-
gorica; particular respecto del sujeto y general en orden a
la ocasion temporal.

B. LAS NORMAS JURIDICAS

El concepto de prescripcion delimitado por Von Wright abarca un conjunto de
mandatos entre los que podemos citar, como ejemplo, aquellos que los padres dan a
sus hijos, los que emite un ladron al asaltar un banco, los dictados por la autoridad
estatal para regir las conductas de los ciudadanos, etc. No todos los casos posibles de
prescripciones son de interés para el derecho. Su campo de estudio suele reducirse
al analisis y sistematizacion de ciertos tipos especificos de prescripciones a las que
se denomina “normas juridicas””. La caracterizacion de las normas juridicas es un
tema de discusion frecuente en la filosofia del derecho. Excederia los fines de este
trabajo ahondar en las polémicas desatadas al respecto. Por ello desarrollaremos el
tema tomando como eje de la exposicion los trabajos de Hart y de Alchourroén y
Bulygin, pues poseen ciertas caracteristicas que los hacen adaptables al desarrollo que
estamos haciendo de la cuestion: (a) comparten los presupuestos filosoficos genera-
les; (b) Hart trata de explicar el caracter social de las normas juridicas, (c) mientras
que Alchourron y Bulygin dan cuenta de la pertenencia a los sistemas juridicos de
otro tipo de enunciados distintos a las prescripciones; (d) a pesar de sus aportes
originales no representan una ruptura en relacion a la linea de trabajo iniciada por
Kelsen, cuya nocion de norma juridica caracterizada a partir de la idea de sancion

coercitiva es comunmente aceptada en el ambito iusfilosofico®.

1. LAS NORMAS JURIDICAS COMO REGLAS SOCIALES

Hart sostiene, en El concepto de derecho (1963), que la caracteristica general mas
destacada del derecho es que su existencia implica que ciertas conductas humanas
dejan de ser optativas para ser obligatorias. Los dos primeros problemas a los que se
debe enfrentar una teoria descriptiva del concepto de derecho surgian en torno a las
preguntas por la relacion que existe entre la obligacion juridica con las obligaciones
que surgen por la amenaza del uso de la fuerza y con las obligaciones morales. El
tercer problema surge cuando se trata de precisar la nocion de “regla”, tratandola
de distinguir de la mera conducta convergente de un grupo y considerando el rol

que le cabe en la descripcion de un sistema juridico.

19 Cf. Atienza 2001: 64-66.
20 Ver Garcia Amado 1996.
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De todos los elementos que Hart utiliza para fundar su respuesta a los problemas
relacionados con la pregunta “;qué es el derecho?”, nos interesa ahora profundizar en
la forma en la que caracteriza a las reglas. Para Hart las reglas que integran los sistemas
juridi “regl iales” ] ial imil los habi
juridicos son “reglas sociales”. Las reglas sociales son similares a los habitos, pues en
ambos casos la conducta (reglada o habitual) tiene que ser general, lo que significa que
la mayor parte del grupo debe repetirla cuando surge la ocasion. No obstante, las reglas

se diferencian de los habitos por las siguientes tres caracteristicas:

(1) Critica y presion social. Para afirmar la existencia de un habito en un gru-
po social, basta con que la conducta de sus miembros converja de hecho en ciertas
ocasiones. Pero esto solo no basta para considerar que existe una regla social. “...
Cuando existe tal regla las desviaciones son generalmente consideradas como deslices
o faltas susceptibles de critica, y las amenazas de desviacion chocan con una presion
a favor de la conformidad, si bien las formas de critica y de presion varian segan los
diferentes tipos de reglas” (Hart 1963: 70).

(2) Desviacion y legitimidad de la critica. Cuando existen reglas sociales, las
criticas que se formulan a sus transgresores se consideran criticas legitimas o fundadas,
pues la desviacion respecto de la regla es cominmente aceptada. Quien formula la
critica, y aquel que es cuestionado, consideran que esa desviacion constituye una

buena razon para formular las criticas (Hart 1963: 70).

(3) Aspecto interno. ... Para que exista una regla social por lo menos algunos
tienen que ver en la conducta de que se trata una pauta o criterio general de com-
portamiento a ser seguido por el grupo como un todo... Esta opinion se manifiesta
en la critica y en las exigencias hechas a los otros frente a la desviacion presente o
amenazada, y en el reconocimiento de la legitimidad de tal critica y de tales exigen-

cias cuando los otros nos las formulan”. (Hart 1963: 71-72).

Para poder dar cuenta de la complejidad de los sistemas juridicos
contemporaneos, resulta necesario distinguir dos tipos de reglas: las denominadas
reglas primarias y las llamadas reglas secundarias. “Segun las reglas de uno de los tipos,
que bien puede ser considerado el tipo basico o primario, se prescribe que los seres
humanos hagan u omitan ciertas acciones, lo quieran o no. Las reglas del otro tipo
dependen, en cierto sentido, de las del primero, o son secundarias en relacion con
ellas. Porque las reglas del segundo tipo establecen que los seres humanos pueden,
haciendo o diciendo ciertas cosas, introducir nuevas reglas del tipo primario, extinguir
o modificar reglas anteriores, o determinar de diversas maneras el efecto de ellas, o

controlar su actuacion. Las reglas del primer tipo imponen deberes; las del segundo
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tipo confieren potestades, ptblicas o privadas. Las reglas del primer tipo se refieren
a acciones que implican movimientos o cambios fisicos; las del segundo tipo prevén
actos que conducen no simplemente a movimiento o cambio fisico, sino a la creacion

o modificacion de deberes u obligaciones.” (Hart 1963: 101).

El concepto de derecho solo puede ser explicado correctamente si se tiene
presente la existencia de estos tipos de reglas en los sistemas juridicos complejos: (a)
reglas de obligacion, aquellas que establecen obligaciones a los subditos; (b) reglas
de cambio, las que determinan la forma de ingresar, modificar o eliminar reglas del
sistema; (c) reglas de adjudicacion, aquellas que establecen organos para dirimir los
conflictos que puedan surgir en relacion con la aplicacion de las reglas primarias o
con su transgresion, y (d) regla de reconocimiento, aquella que provee los criterios

para la identificacion del contenido del sistema juridico en cuestion.

I11. NORMAS Y SISTEMAS JURIDICOS

Tradicionalmente los filosofos del derecho preocupados por explicar la natu-
raleza del derecho, comenzaban definiendo la nocion de “norma juridica” para luego
definir un sistema juridico como un conjunto de ellas. Asi lo hace Kelsen (1979), por
ejemplo, quien define norma juridica como una norma (enunciado condicional de
deber ser) que establece una sancion coercitiva aplicable por un 6rgano del Estado.
Por ejemplo, “si alguien mata a otro, entonces debe ser sancionado con una pena de

ocho a veinticinco afnos de prision”.

No analizaremos aqui los problemas que trae aparejada dicha concepcion en
la teoria de Kelsen. Nos basta con sehalar el principal inconveniente que presenta
esta forma de entender las normas juridicas: si existe un esquema uniforme al que
se deben ajustar todas las normas juridicas y los sistemas juridicos se definen como
un conjunto de normas juridicas, ;como se explica el caracter y la integracion de los
enunciados pertenecientes a un sistema juridico pero que no establecen una sancion
coactiva (como las reglas secundarias que identifica Hart)? Las soluciones que Kelsen
propone a lo largo de su trayectoria filosofica parecen acercarlo claramente a una
posicion en la cual la clave para determinar el caracter “juridico” de una norma no
se encuentra en la estructura de la misma, sino que viene dado por su pertenencia

. s . T .
a un sistema juridico, u orden coactivo en terminos kelsenianos.

Este es el camino que recorren Alchourron y Bulygin, partiendo de una nocion
de sistema juridico caracterizado por la existencia de al menos una norma juridica

en el sentido de Kelsen (es decir que prescriba como solucion una sancion coactiva),
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definen como normas juridicas a todos los enunciados que pertenecen a dicho sistema,
prescriban o no sancion alguna. De esta manera la existencia de sanciones coactivas
siguen diferenciando lo juridico de otros o6rdenes normativos (la moral por ejemplo),
pero no se exige que cada norma juridica para serlo deba prescribirlas.

Esta vision resumida requiere ser ampliada en dos direcciones principalmente:
(1) precisando que es lo que distingue a la sancion juridica de las otras sanciones
presentes en otro tipo de prescripciones; (2) realizando una breve explicacion de lo

, . . « . 1 .

que Alchourron y Bulygin consideran un “sistema juridico”, pues su concepcion no
es laidea tradicional de conjunto de normas juridicas. Al terminar podremos analizar
cuales de las distintas especies de normas que sefialamos al presentar la clasificacion
de Von Wright pueden pertenecer a un sistema juridico, y ser consideradas, en con-

secuencia, normas juridicas.

A. LA SANCION JURIDICA

Hemos definido, siguiendo a Von Wright (1979), la nocion de sancion que
caracteriza a todas las prescripciones como una amenaza de castigo por desobediencia
de lanorma, que descansa en cierta situacion de fuerza en la que se encuentra quien
la emite en relacion a quien debe obedecer, y que la hace eficaz en cuanto el sujeto
normativo es movido a actuar de acuerdo al contenido de la norma por miedo a su

efectivo cumplimiento.

Nos toca ahora determinar bajo qué condiciones hablaremos de “sancion
juridica”. Para esto seguiremos el planteo que hace del tema Hans Kelsen en la
segunda edicion de su Teoria pura del derecho (Kelsen 1979). La sancion juridica se
caracteriza por las siguientes particularidades: (a) es un tipo perteneciente al género

(3

de los actos coactivos, entendiendose por tales aquellos ... que han de cumplirse
aun contra la voluntad del afectado por ellos, y en caso de oposicion, recurriendo a
la fuerza fisica” (Kelsen 1979: 123); (b) consiste en “irrogar coactivamente un mal o,
expresado negativamente, en la privacion coactiva de un bien” (Kelsen 1979: 123),
(c) tanto las sanciones penales (pena) como las civiles (ejecucion forzada de bienes)
son ordenadas por el 6rgano estatal de aplicacion del derecho (sea un tribunal, sea un
organismo administrativo), siendo su aplicacion siempre competencia de organismos

administrativos del Estado (Kelsen 1979: 125).

B. EL SISTEMA JURIDICO

Hemos postulado las dificultades teoricas que apareja el intento de definir

sistema normativo como un conjunto de normas, pues de dicha definicion surge la
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idea de que todos los enunciados que los componen enuncian normas, lo que no
ocurre en larealidad. Quienes, como Kelsen, intentan hacerlo de esta manera se ven
obligados a realizar construcciones como la “norma incompleta”a fin de dar cuenta
de los mismos, que generan muchos inconvenientes e imprecisiones que se trasladan
también a la definicion de sistema propuesta. En efecto, si se considera que todas
las normas tienen que imputar una sancion coactiva a una conducta, todas aquellas
normas que no poseen esa estructura y contenido no podrian ser consideradas normas
juridicas. Como, por ejemplo, aquellas que determinan quién esta en condiciones
de ejercer el cargo de juez, o cuales son los requisitos para que exista una permuta.
Kelsen afirma que en esos casos nos encontramos ante fragmentos de normas. Las
normas que imputan sanciones son normas incompletas, pues entre sus condicio-
nes de aplicacion deben incorporarse todas aquellas disposiciones (o fragmentos
de normas) que no poseen esa caracteristica. Por ejemplo, imaginemos una norma
que dijera: “si alguien mata, entonces debe ser enviado a prision”. Segan Kelsen se
trata de una norma juridica, pues imputa una sancion a una conducta, pero se trata
de una norma incompleta. No basta con que alguien mate a otro para que deba ser
enviado a prision. Se necesita que se forme un proceso, que un juez competente
tome participacion en el asunto, que se dé intervencion al ministerio fiscal, etc. Todas
estas condiciones deben considerarse formando parte del antecedente de lanorma, y
estan contenidas en otras disposiciones juridicas, las que de esta manera pueden ser
explicadas como fragmentos de las normas que imputan sanciones. Esta descripcion

de los contenidos de los ordenamientos juridicos resulta muy poco plausible.

Alchourron y Bulygin recorren un camino inverso, a partir de la nocion de sistema
deductivo llegan a caracterizar al sistema juridico y desde alli determinan que las normas
que pertenecen al mismo son normas juridicas, independientemente del hecho de que
contengan o no la asignacion de una sancion juridica como solucion para determinado

caso. El desarrollo esquematico de su posicion puede hacerse de la siguiente manera:

Un sistema deductivo es un conjunto de enunciados que contiene todas sus
consecuencias logicas. Un tipo de sistemas deductivos son los sistemas axiomaticos,
aquellos formados por el conjunto de las consecuencias deductivas derivadas
de un conjunto finito de enunciados. Se puede construir un sistema axiomatico
tomando como punto de partida un conjunto finito de enunciados de cualquier
tipo e infiriendo todas sus consecuencias logicas. Como la tarea que realizan con
mayor frecuencia los juristas es la sistematizacion de normas juridicas, Alchourron
y Bulygin consideran que se puede sacar provecho de esta concepcion de sistema
en el campo del derecho.
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Asi, se puede definir un “sistema normativo” como aquel sistema de enunciados
que contenga consecuencias normativas, es decir que entre sus consecuencias figure
algin enunciado que correlacione un caso con una solucion normativa (Alchourron
y Bulygin 1975:79). De la misma manera, y tomando como caracteristica definitoria
del derecho a la sancion juridica, se puede definir la nocion de “sistema juridico”
como el sistema normativo que contiene enunciados prescriptivos de sanciones, es
decir, entre cuyas consecuencias hay normas o soluciones cuyo contenido es un acto
coactivo. Luego cabe definir la norma juridica como toda norma que forma parte

de un sistema juridico” (Alchourron y Bulygin 1975: 106).

Una ventaja de esta posicion es que permite dar cuenta de la gran variedad
de enunciados juridicos que componen un sistema juridico: (a) los enunciados
que prescriben sanciones juridicas (normas juridicas propiamente dichas); (b)
los enunciados que prohiben, permiten u ordenan conductas pero no establecen
sanciones (normas); (c) los enunciados no normativos pero que influyen en los efectos
normativos de otros enunciados, como por ejemplo las definiciones o postulados de
significacion y las normas derogatorias; (d) enunciados no normativos que carecen

de influencia normativa indirecta alguna.

“Por tltimo, ... podriamos... estipular que un sistema normativo que toma-
do aisladamente no seria juridico por carecer de sanciones [por ejemplo algunos
articulos del Codigo Civil], puede, no obstante, ser denominado juridico si es un
subsistema de un sistema juridico” (Alchourron y Bulygin 1975: 107). En trabajos
posteriores, los autores definen el “orden juridico” como un secuencia temporal de

sistemas juridicos.

C. LA DIVERSIDAD DE NORMAS JURIDICAS

Siguiendo el planteo expuesto, la norma juridica seria aquella norma (enun-
ciado que correlaciona un caso con una soluciéon normativa) que pertenece a un
sistema axiomatico entre Cuyas consecuencias por lo menos existe un enunciado

que prescribe una sancion juridica (sistema juridico).

Si proyectamos esta nocion en la clasificacion que Von Wright da en Norma
y Accion (1979), podemos decir que la norma juridica es una especie particular de
las prescripciones hipotéticas. Pero lo mas conveniente es abandonar la nocion de
“norma” para trabajar con la categoria de “enunciado juridico”, definido como todo
enunciado que pertenece a un sistema juridico, definido este en los términos ya

analizados. Esta nocion engloba no solo las normas juridicas en sentido amplio, sino
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también los enunciados no normativos que pueden tener una influencia normativa
indirecta y que también pueden ser objeto de interpretacion. Esto tambien es
importante, pues al proyectar la nocion de “enunciado juridico” en la clasificacion
de Von Wright, veremos que la misma puede englobar no solo cualquier tipo de
prescripcion, sino también a las otras dos especies de normas principales que

distingue el citado autor.

La metodologia por utilizar sera la siguiente: recorreremos cada una de las
especies de normas que distingue Von Wright (ver supra) analizando en cada caso la
posibilidad de que ellas puedan integrar, en algunas circunstancias, la categoria de

“enunciados juridicos”.

(1) Reglas definitorias (o determinativas). Muchos casos de enunciados juridicos
pueden ser tomados como especies de reglas determinativas, sobre todo aquellos que
asignan un significado a ciertos términos utilizados dentro de un sistema juridico.
Ast, por ejemplo el articulo 22 del Codigo Civil de Macondo, que dice: “Se llaman
cosas en este Codigo, los objetos materiales susceptibles de tener un valor”. De esta
manera se determina el uso a darle a la expresion en cuestion, quedando fuera de su
campo de significacion la energia eléctrica, por ejemplo, que posee valor pero carece
de materialidad. En otro contexto, el uso del termino “cosa” bien podria contemplar
el supuesto de la energia eléctrica, pero estariamos “jugando otro juego”, no el que

se define a partir de ciertos enunciados del Codigo Civil de Macondo.

(2) Prescripciones. Por la misma definicion de sistema juridico como una especie
de sistema normativo, es menester que en el mismo se encuentre por lo menos un
enunciado que constituya una prescripcion hipotetica en el sentido de Von Wright,
consistiendo su sancion en un acto coactivo aplicado por un 6rgano estatal. Un ejem-
plo seria el siguiente enunciado juridico perteneciente a la Ley 767 de la legislacion en
materia de estupefacientes de Macondo: “Articulo 14. Sera reprimido con prision de
1 a6 afios ymulta ... el que tuviere en su poder estupefacientes”. Podemos observar,
dicho sea de paso, la independencia con respecto a la forma gramatical que guardan

los enunciados juridicos que habiamos mencionado anteriormente.

Esto no obsta la existencia de otro tipo de prescripciones, como pueden ser las
autorizaciones o permisos, como por ejemplo el siguiente articulo del Codigo Penal
de Macondo: “Articulo 26. En los casos de primera condena a pena de prision que
no exceda de 3 afos, sera facultad de los tribunales disponer en el mismo pronun-
ciamiento que se deje en suspenso el cumplimiento de la pena...”. Las prescripciones

constituyen el eje de todo sistema juridico.
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(3) Directrices (o reglas técnicas). Este es quizas el grupo de normas principales
que mayor dificultad presenta para hacerse presente a traves de enunciados juridicos.
Esta situacion varia segin cuales de sus caracteres consideramos relevantes. Si poten-
ciamos la relacion medio a fin como definitoria, podemos llegar a considerar ciertos
enunciados juridicos como casos de directrices o reglas técnicas. Asi por ejemplo,
aquellos enunciados que determinan los actos a realizar si se quiere llevar a cabo un

testamento valido, o un contrato especifico o cualquier otro acto juridico.

Pareceria que la clasificacion de ciertos enunciados juridicos como reglas
determinativas o directrices estuviese en poder del intérprete, quien podria fundar
una decision en cualquiera de esos sentidos. Todas las clasificaciones poseen un grado
de vaguedad que obliga a quien clasifica a tomar decisiones en muchos casos, las que

podrian variar de acuerdo a su intencion.

(4) Costumbres. Si bien nadie puede dudar de la importancia de las costumbres
en el origen de ciertas normas juridicas (y en su derogacion), cuando nos plantea-
mos la posibilidad de que ciertos enunciados juridicos pertenezcan a esta categoria

debemos inclinarnos por una respuesta negativa.

El hecho de estar refiriéendonos a enunciados que pertenecen a su vez a un
sistema de enunciados, excluye la posibilidad de que ciertos habitos puedan ser
considerados de esa manera. En el caso de costumbres promulgadas e incorporadas
a un sistema juridico a traves de alguno de sus enunciados, nos inclinariamos a hablar

de ellas como prescripciones.

Existe sin embargo un caso intermedio entre las dos situaciones mencionadas.
Algunos enunciados juridicos derivan la solucion de un caso a las costumbres exis-
tentes al respecto. Por ejemplo, el art. 1427 del Codigo Civil de Macondo, cuando
dice: “El comprador esta obligado a recibir la cosa vendida en el termino fijado en
el contrato, o en el que fuese de uso local...”. En caso como estos ciertos habitos
o costumbres ingresan en el sistema juridico, pero lo hacen a traves de enunciados
prescriptivos o de otro tipo. Puede decirse que dichas costumbres, desde el momento
que son senaladas por una norma del sistema para definir alguno de los elementos
del caso o de la solucion, forman parte del mismo, con caracter de enunciados
prescriptivos perdiendo el elemento caracteristico de la costumbre de acuerdo a la
clasificacion que nos ocupa.

Seria un caso de indeterminacion en el enunciado juridico, que desde un
J » q
principio sefiala ciertos hechos externos como su complemento, haciendolos de

esta manera integrar el conjunto de las prescripciones explicitas.
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(5) Principios morales. La resolucion de este apartado nos podria llevar nue-
vamente a la discusion entre positivistas e iusnaturalistas analizada en el capitulo
1. La forma de entender la diferencia entre principios y normas, y el impacto que
su inclusion tiene en la concepcion de la teoria juridica que se adopte, ya ha sido
sefalado en otras partes del trabajo, a las que nos remitimos”'.

En principio se puede perfectamente formar la base del sistema juridico con
algunos principios morales, si los criterios de validez utilizados lo permiten y se fija su
contenido a través de un enunciado. Esto es lo que ocurre en los sistemas basados en
una constitucion escrita que incorporan un capitulo de garantias constitucionales.

Existe también otro caso, similar al de las costumbres, en el que los enunciados
juridicos pueden remitir a ciertos principios morales, como por ejemplo el art. 953
del Codigo Civil de Macondo, que prescribe: “El objeto de los actos juridicos deben
ser cosas que estén en el comercio, o que por un motivo especial no se hubiese
prohibido que sean objeto de algln acto juridico, o hechos que no sean imposibles,
ilicitos, contrarios a las buenas costumbres o prohibidos por las leyes ...”; o el art. 1501
de dicho cuerpo legislativo, cuando dice: “Las cosas que estén fuera del comercio
... pueden ser dadas en arrendamiento, salvo que estuvieran fuera del comercio por

nocivas al bien publico, u ofensivas a la moral y a las buenas costumbres”.

La mencion a las “buenas costumbres”, o directamente a la“moral y las buenas
costumbres” es comun en ciertos enunciados juridicos. En estos casos debe entenderse
que el legislador ha generado una indeterminacion en el contenido de lanormaalos
efectos de que el intérprete la complete no ya a partir de ciertas circunstancias facticas
(como en el caso de las costumbres), sino a partir de ciertas valoraciones. Es evidente
que el grado de discrecionalidad con que cuenta el intérprete es todavia mayor que
en el caso de la remision a ciertas costumbres (en Gltima instancia hechos verificables
empiricamente), pues no recibe, ni si quiera, algan tipo de especificacion sobre el
sistema axiologico que debe tomar como referencia (ver infra, capitulo 3).

Dichas indeterminaciones deben ser resueltas antes de derivar soluciones
normativas de los enunciados de base, por lo que tanto en el caso de las costumbres
como en el de los principios morales introducidos por un enunciado juridico, forman
parte del mismo enunciado, y su valor es similar a cualquier otra alusion que dicho
enunciado pudiera realizar a elementos extrasistematicos. Solo pareciera variar la

libertad que posee el intérprete al encarar dicha tarea (ver infra).

21 Sobre la diferencia entre normas y principios ver infra. En relacion con la manera de explicar la pertenencia
de los principios a los sistemas juridicos, y sus consecuencias en la discusion entre positivistas e iusnaturalistas,
ver lo dicho en el capitulo 1.
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(6) Reglas ideales. Las normas de esta categoria se encuentran respecto a los
enunciados juridicos en una relacion similar a la que ellos mantienen con las cos-
tumbres. Los enunciados juridicos no asumen la forma de reglas ideales, no obstante
remiten a ellas en mas de una ocasion, por lo que indirectamente se introducen en
los sistemas juridicos. Por ejemplo el uso comun en ciertos codigos de expresiones
como “buen padre de familia”, con el que hacen alusion a ciertos patrones de bon-
dad que no enuncian. Estamos nuevamente en presencia de una indeterminacion
normativa, pero no ante enunciados juridicos que puedan ser categorizados como

“reglas ideales”.

Como sintesis podemos afirmar luego de este breve analisis que los tres gru-
pos principales de normas de la clasificacion de Von Wright (1979) pueden estar
presentes en un sistema juridico asumiendo la forma de un enunciado juridico. Los
tres grupos menores, por el contrario, no tienen posibilidad de incidir de manera
independiente en los sistemas juridicos. Solo pueden presentar alguna importancia
sistematica cuando alguna de las normas de los grupos principales las incorpora a
su enunciado. Los principios constituyen un caso excepcional, pues su naturaleza
y funcion en los sistemas juridicos ha generado un amplio debate en la disciplina,

como veremos de inmediato.

e Busque y transcriba:

[a] dos articulos del Cédigo Penal, uno de la parte general y
otro de la parte especial;

[b] un articulo del Cédigo Civil;

[c] un articulo de cualquier Codigo Procesal;

[d] dos articulos de la Constitucién Nacional, uno del titulo
referido a los derechos y garantias y otro del referido al
poder legislativo.

Clasifique los enunciados transcriptos segln el esquema
de clasificacion para las reglas o normas que presenta von
Wright, y en caso de hallar alguna prescripcion ubique en
ella sus elementos o componentes.

Clasifiquelos de acuerdo a las distinciones que propone
Hart.

[V. NORMAS Y PRINCIPIOS

Dworkin (1984) distingue conceptualmente los principios (en sentido am-
plio) de las reglas por dos razones: (1) porque las reglas se aplican “a todo o nada”,

mientras que los principios poseen un conjunto de excepciones que no pueden ser
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listadas (diferencia logica); y (2) porque los principios tienen una dimension de

la que carecen las reglas, el “peso o importancia “ (diferencia funcional).

Un principio dice, por ejemplo, “no esta permitido obtener beneficios
de su propio fraude, o tomar alguna ventaja de su propia falta, o fundar ninguna
pretension sobre su propia inequidad, o adquirir la propiedad basandose en su
propio crimen”. Mientras que las reglas se pueden ejemplificar con los enunciados
“la velocidad maxima permitida en la autopista es de 60 millas por hora” o “un

testamento es invalido si no ha sido firmado por tres testigos”.

A. DIFERENCIA LOGICA: LA DERROTABILIDAD

Tanto los principios como las reglas sefialan la direccion que deben
tomar ciertas decisiones particulares relacionadas con obligaciones juridicas en
circunstancias determinadas. La diferencia entre ellos se encuentra en el caracter
de la direccion que imprimen a las decisiones. Las reglas son aplicables “a todo-
o-nada”. Si se dan los hechos que estipulan como condicion para su aplicacion,
existen dos posibilidades: (1) si la regla es valida, entonces la respuesta que
determina debe ser aceptada, y (2) si laregla no es valida, entonces no contribuye
en nada a la decision. Esta forma de operar todo-o-nada se ve mas clara si
observamos como funcionan las reglas en un juego, por ejemplo el fatbol. Un
funcionario no puede (manteniendo la coherencia) reconocer como una regla
valida del fatbol que “cuando la pelota sale de los limites laterales del campo de
juego corresponde realizar un saque lateral” y al mismo tiempo decidir que si la
pelota salio de los limites laterales del campo de juego no corresponde realizar

un saque lateral.

Una regla puede tener excepciones, y un enunciado con el que se quiera
dar cuenta del contenido de una regla deberia presentar tambien esas excepcio-
nes. A pesar de que en muchas ocasiones la lista de excepciones puede ser muy
extensa, y que puede resultar incomodo citarla cada vez que se menciona la
regla, en teoria no existe ninguna razon que impida hacer una lista con todas las
excepciones a una regla. Cuantas mas excepciones se citen, mas preciso sera el

enunciado en el que se expresa el contenido de la regla.

Los principios, en cambio, no actGan de esta manera. Un principio no
pretende establecer las condiciones necesarias para su aplicacion. Enuncian la
existencia de una razon que permite argumentar en cierto sentido, pero no

determina el contenido de una decision en particular. Pueden existir otros
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principios o directrices con los que sea posible argumentar en otra direccion. Si en
un caso el principio no prevalece, eso no significa que no forme parte del sistema
juridico, pues en un caso futuro en el que los principios que operaron en su contra
en esa situacion tengan menos peso (o no entren en juego), entonces puede llegar a
ser decisivo para determinar su solucion. Todo esto significa que, cuando se afirma
que existe un principio determinado en un sistema juridico, lo que se quiere decir
es que ese principio deberia ser tomado en cuenta por los funcionarios judiciales, si
resulta relevante, como una consideracion capaz de hacer inclinar la decision hacia
un lado o hacia otro. Los contraejemplos que puede tener un principio no se pueden
considerar excepciones al mismo, pues no es posible, ni siquiera en teoria, enume-
rarlos todos para formular un enunciado mas extenso y adecuado del principio. No
se puede hacer una lista de contraejemplos, pues en ella deberiamos incluir todos
los casos conocidos mas todos aquellos (innumerables) casos imaginarios en los que
el principio no seria aplicable. Hacer una lista de ese tipo puede ser ttil si se quiere
determinar el peso de un principio, pero no se puede pretender con ella formular

un enunciado mas preciso y completo del principio.

Tanto las normas como los principios tienen, para Dworkin, una estructura
logica similar: constituyen enunciados condicionales. Por ejemplo, “si el comprador
paga el precio (antecedente), entonces el vendedor debe entregarle la cosa (conse-
cuente)”. Los enunciados condicionales que se utilizan cominmente en el lenguaje
natural pueden ser utilizados para afirmar distintos tipos de relaciones entre el primer

enunciado (antecedente) y el segundo (consecuente).

En la logica tradicional se suele simbolizar dicha relacion con la conectiva
denominada “condicional o implicacion material”, definida semanticamente como
aquella conectiva que, al enlazar dos proposiciones, genera una expresion que solo
es falsa en caso de que el antecedente sea verdadero y el consecuente falso, siendo
verdadera en los casos restantes. De esta manera, cuando se afirma la verdad del
condicional, se sostiene que el antecedente es condicion suficiente para la verdad
del consecuente y que a su vez el consecuente resulta condicion necesaria para la

verdad del antecedente.

Si bien esta caracterizacion parece reflejar un nuacleo de significado comtn
a la mayoria de las expresiones condicionales que se formulan en lenguaje natural,
la misma posee casos en los que no resulta aplicable, como son aquellos en los que

el antecedente no expresa una condicion suficiente para la verdad del consecuente,
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sino solo una condicion que, sumada a un conjunto de condiciones que se dan por
supuestas, lleva a la verdad del consecuente.

Tomemos el siguiente ejemplo de enunciado condicional: “si esto es un au-
tomovil, entonces puedes trasladarte de un lugar a otro en ¢l”. Si lo interpretamos
como un condicional material, y el mismo fuera verdadero, nos llevaria a afirmar
que el hecho de estar en presencia de un automovil es una condicion suficiente para
trasladarse en ¢l de un lugar a otro. Pero esto no es asi, pues para que uno se pueda
trasladar de un lado a otro en un automovil se requieren una serie de condiciones
no enumeradas como por ejemplo que el mismo tenga suficiente combustible, que
su motor funcione, que se posean las llaves de arranque, que no tenga las gomas
desinfladas, etc. La falsedad de cualquiera de estos enunciados derrota al enunciado
condicional. Otra manera de presentar este tipo de condicionales es diciendo que
los mismos poseen en su antecedente un conjunto de excepciones implicitas no
enumerables en forma taxativa, que en caso de cumplirse lo derrotarian, por lo que
comtnmente se los conoce con el nombre de “condicionales derrotables”. Esto sig-
nifica que si p es verdadero, y no se danr, s, u otras excepciones n no taxativamente

enumerables, entonces sera verdadero q.

Para Dworkin las normas responden a enunciados condicionales materiales,
mientras que los principios deben ser entendidos como enunciados condicionales
derrotables. Esta es la diferencia logica que sefiala, empleando otra terminologia,
en el trabajo que estamos analizando (1967).

B. DIFERENCIA FUNCIONAL: EL PESO

Esto nos lleva a la segunda diferencia que permite distinguir los principios
de las reglas. Los principios poseen “peso” mientras que las reglas carecen de esa
dimension. Cuando dos principios colisionan en el interior de un sistema juridico (y
frente a una cuestion determinada), quien deba resolver el conflicto tiene que tener
en cuenta el peso relativo de cada uno de ellos, aunque su determinacion no pueda
realizarse con precisi()n y siempre se mantenga como una cuestion controvertida.
Un juez puede afirmar (sin dejar de ser coherente) que un principio es valido pero
que no es aplicable a un caso, pues ha sido desplazado por otro principio con mayor
peso para esa cuestion. Las reglas, en cambio, no tienen “peso”. A veces se habla de
ciertas reglas como si fueran funcionalmente mas importantes que otras, porque
tienen mayor importancia para la regulacion de la conducta. Pero de alli no se sigue
que si dos reglas entraran en conflicto una se impondria sobre la otra si tuviera mayor

peso. Si dos reglas entran en conflicto, una de ellas no puede ser considerada una regla
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valida. La decision respecto de cual es valida (y de cual no lo es) debe ser tomada
apelando a consideraciones que se encuentran mas alla de las reglas mismas. Las
técnicas para ordenar las preferencias dentro de un sistema juridico, para resolver el
posible conflicto entre reglas, pueden ser de distinta naturaleza. Se puede preferir la
regla proveniente de una autoridad mas elevada, o la regla creada con posterioridad,
o la mas especifica, o aquella apoyada por los principios mas importantes, o una
combinacion de distintas técnicas. Por lo general, estas elecciones se plasman en
ciertas reglas especialmente disenadas para resolver estos posibles conflictos.

Existen situaciones intermedias, como las que se dan cuando en una regla
se alude, como condicion de aplicacion, a una propiedad que para ser determinada
exige tener en cuenta una variedad de principios. Cuando las reglas contienen en su

e » «

formulacion términos como “irrazonable”; “justo”,

b (S

negligente”, “injusto” o “signifi-
cativo”, funcionan logicamente como reglas pero sustancialmente como principios.
Cada uno de esos terminos hace depender la aplicacion de la regla que los contiene
de la aplicacion de ciertos principios que subyacen mas alla de la regla. Esto la hace
parecida a un principio, pero no la transforma en un principio. Aun el menos res-
trictivo de estos términos restringe el tipo de los otros principios y directrices de
los que depende laregla. Si una regla considera nulos los contratos irrazonables, por
ejemplo, y una decision considerara que en un caso particular un contrato irrazonable
debe ser tenido como valido, dicha decision constituiria una violacion de la regla, lo
que no ocurriria si la nulidad estuviera establecida por un principio.

Los principios juridicos constituyen proposiciones morales que poseen un
fundamento en actos de autoridades oficiales del pasado (como textos juridicos o
decisiones judiciales). Constituyen principios morales, pero no pertenecen a la moral
critica que los jueces encargados de aplicarlos consideren correcta. Se encuentran

implicitos en los actos oficiales ocurridos en el pasado (Bix 1996: 234-35).

C. LA IMPORTANCIA TEORICA DE LA DISTINCION

La critica que Dworkin formulo a la teoria de Hart apelando a la distincion
entre normas y principios (1967) produjo una division en las filas del positivismo
anglosajon. El argumento central de Dworkin (ver supra capitulo 1) sostiene que
en los casos dificiles los juristas razonan o discuten sobre derechos y obligaciones
juridicas apelando a principios. El positivismo juridico debia ser rechazado porque
resultaba incapaz de explicar esta caracteristica del razonamiento judicial sin renun-
ciar a sus tesis basicas. Especialmente la llamada prueba de pedigri, que en la teoria de

Hart era proveida por la Regla de Reconocimiento.
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A grandes rasgos podemos identificar dos lineas, que han sido denominadas
de diferentes maneras a lo largo de las discusiones, de acuerdo a la posicion que
asumen respecto de la incorporacion de los principios de moralidad como condicion

de validez juridica:

(1) Positivismo juridico excluyente, no incorporacionista o duro [hard]. El principal
representante de esta linea es Joseph Raz. En ella se responde al desafio de Dwor-
kin afirmando que se puede explicar como los principios juridicos adquieren su
validez juridica de la misma forma que se hace con las reglas, esto es a traves de los
criterios que establece la regla de reconocimiento. En pocas palabras, esta vertien-
te del positivismo no se compromete con un modelo de reglas, pero para ello no
cree necesario abandonar la doctrina de la regla de reconocimiento ni la separacion

estricta entre derecho y moral.

(2) Positivismo juridico incluyente, incorporacionista o blando [soft]. Después de la
publicacion del Postscript a El concepto de derecho se puede decir que el represen-
tante mas importante de esta corriente es el propio Hart (1994). Tambien aceptan
que la regla de reconocimiento puede incluir principios de la misma manera que
reglas. Sin embargo, difieren en la forma en la que entienden el impacto de esta
inclusion. Las condiciones de validez de un sistema juridico quedan establecidas de
dos maneras: algunas pautas pertenecen al sistema por su origen y otras por sus

contenidos morales??.

e En los votos de los jueces Tomas y Hans, ¢se emplean
principios para justificar las respectivas posiciones?

e COmo podria formular los principios hallados? ¢ Presentan
las propiedades que menciona Dworkin?

¢ ;Qué posicién asume en el debate entre Hart y Dworkin en
relacion con la posibilidad de explicar con un modelo positi-
vista la existencia de principios en los sistemas juridicos?
Fundamente su respuesta.

22 Pueden considerarse positivistas incorporacionistas Coleman, Lyons, Sartorius, Schauer y Walu-chow, entre

otros.
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¢Qué relacion existe entre los términos “ley”, “norma” y
“regla”?

¢Qué es una norma?

¢Coémo clasifica von Wright las normas?

¢Qué son las reglas determinativas? Dé un ejemplo.

¢Qué son las prescripciones? Dé un ejemplo.

¢Qué es una directriz? Dé un ejemplo.

¢Como entiende von Wright las costumbres? Dé un ejem-
plo.

¢Qué son los principios morales? Dé un ejemplo.

¢Qué son las reglas ideales? Dé un ejemplo.

¢Cuales son los elementos de las prescripciones?

¢Coémo explica Hart la naturaleza de las reglas juridicas?
¢Cuales son las caracteristicas que permiten distinguir a
las reglas juridicas de otros tipos de reglas sociales?
¢Qué es una sancion juridica?

¢Qué es un sistema juridico?

¢Como caracterizan Alchourrén y Bulygin la nocién de sis-
tema juridico?

¢ Qué tipos de normas se pueden encontrar en los sistemas
juridicos?

¢ Como distingue Dworkin las reglas de los principios?
¢Por qué se dice que los principios juridicos son derrota-
bles?

A qué se denomina el peso de un principio?

¢Por qué es importante para la teoria juridica la distincion
entre reglas y principios?

¢Qué relevancia practica tiene la distincion entre reglas y
principios en relacién con la labor de los jueces?
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LA APLICACION DEL DERECHO

DISCRECIONALIDAD JUDICIAL

e Comprender el alcance y la relevancia de la llamada “tesis
de la discrecionalidad judicial”.
S e Analizar la distincion entre casos faciles y casos dificiles.
Aumentar el control racional de la fundamentacion de las
decisiones judiciales.

[. LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL

La teoria de la decision judicial contenida en El concepto de derecho (Hart
1963: cap. 7), parte del analisis del significado de los términos con los que se deben
necesariamente formular las reglas juridicas. Para que el derecho pueda cumplir
con su funcion basica de regular la conducta de los sujetos mediante reglas, estas
deben ser formuladas en el lenguaje natural utilizado en la comunidad. Para Hart,
el significado de las palabras-concepto en las que deben ser formuladas las reglas,
depende del uso que se haga de los mismos en dicha comunidad. Existen casos en los
que la aplicacion del termino no resulta problematica, estos constituyen el nucleo del
significado de la expresion. Pero existen otros casos en los que existen desacuerdos
sobre si el termino se aplica o no. En esos casos se debe apelar a consideraciones
extralingiiisticas para fundar la decision de aplicar o no el termino en cuestion. Es-
tos casos constituyen la zona de penumbra del significado de toda palabra-concepto

perteneciente a un lenguaje natural.

Por ejemplo, la palabra-concepto “vehiculo” posee un nucleo de significado
claro que permite aplicarla sin inconvenientes a automoviles, trenes, aviones, botes,
bicicletas, tractores, motocicletas, etc. Sin embargo, ante una patineta podrian surgir

discrepancias si alguien pretendiera llamarla “vehiculo”. Ninguna consideracion de
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tipo lingiiistico podria ayudar a resolver, o a evitar, este tipo de cuestiones, pues
estamos ante un caso que cae en la zona de penumbra del significado del termino
“vehiculo”. Todas las palabras-concepto del lenguaje natural poseen un grado ineli-

minable de indeterminacion.

Las reglas juridicas, en consecuencia, permiten resolver sin inconvenientes
los casos que caen dentro del nacleo de significado de las palabras-concepto con
que se formulan. Estos son los denominados casos faciles. Pero existen casos que
caen dentro del area de penumbra, los denominados casos dificiles. En estos casos,
la regla no determina por si sola la solucion, y el juez debe elegir entre distintas
alternativas apelando a consideraciones extrajuridicas. La existencia inevitable de
estos “casos dificiles” en la practica de aplicacion judicial del derecho, constituye el

fundamento de la llamada “tesis de la discrecionalidad judicial”.

A. CASOS DIFICILES

La distincion entre casos faciles y dificiles resulta crucial para las posiciones
positivistas. Es lo que permite afirmar que la interpretacion, en tanto que actividad
parcialmente creativa, constituye una actividad excepcional en la tarea de aplicar
judicialmente el derecho. La distincion entre el derecho que es y el derecho que
debe ser requiere diferenciar las actividades de aplicar el derecho (casos faciles) y
de crearlo (casos dificiles) (cf. Marmor 2001).

Manuel Atienza (1993) se vale de la distincion entre “caso facil” y “caso dificil”
para analizar una serie de fallos tomados de la practica judicial espafiola, en un libro
reciente destinado a servir de apoyo en las instituciones educacionales intermedias.
Alo largo de la exposicion va delimitando el alcance de cada una de las expresiones
y refinando la clasificacion inicial. En el inicio de su trabajo aclara que ... los casos
juridicos suelen clasificarse habitualmente en casos faciles o rutinarios y en casos
dificiles. La distincion es, por supuesto, til, pero no siempre es facil de trazar...”
(Atienza 1993: 32). Mas adelante en su exposicion propone trazar la distincion de
la siguiente manera: “Un caso es facil cuando, aplicando los criterios de lo que he
llamado “racionalidad formal”, el resultado es una decision no controvertida. Un
caso, por el contrario, es dificil cuando, al menos en principio, puede recibir mas
de una respuesta correcta: el caso plantea la necesidad de armonizar entre si valo-
res o principios que estan en conflicto, y se presentan diversas soluciones capaces
de lograr un equilibrio, en cuanto que no sacrifican ninguna exigencia que forme
parte del contenido esencial de los principios o valores tltimos del ordenamiento”.
(Atienza 1993: 177).
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Para entender esta caracterizacion debemos aclarar la forma en la que el autor
analiza la nocion de “racionalidad formal” en otros trabajos. Atienza (1987, 1990b)

define la “racionalidad formal” en la presencia de las siguientes notas:

(1) respeto a principios de consistencia logica, universalidad y coherencia; (2)
utilizacion como premisas alguna de las llamadas “fuentes de derecho vinculantes”;
(3) reconocimiento de los hechos probados en forma debida; y por Gltimo (4)
“no utiliza[ci6n] como elementos decisivos de la fundamentacion criterios éticos,

politicos, etc. no previstos especificamente (...)” (Atienza, 1993:174).

Por tiltimo, Atienza afirma que existe un tercer tipo de casos, alos que llama “casos
tragicos”, que surgen “... cuando en relacion con el mismo no cabe tomar una decision

que no vulnere algan principio o valor fundamental del sistema” (Atienza 1993: 177).

La caracterizacion que propone Atienza no es compartida por todos aquellos
preocupados por la cuestion, como lo muestra la existencia de un interesante debate
en torno a la forma de caracterizar la nocion de “caso dificil”. Cerutti (1995) trata
de poner claridad en esta disputa comparando la posicion al respecto de Genaro
Carrio, Riccardo Guastini y Ronald Dworkin. Utiliza como punto de partida la
distincion entre “caso individual” y “caso genérico™. La forma en que concluye su
trabajo muestra que nos encontramos lejos de lograr un consenso en relacion con

el uso de estas expresiones (Cerutti 1995: 64).

B. DISCRECIONALIDAD EN SENTIDO FUERTE Y DEBIL

Para Dworkin (1967) decir que alguien “tiene discrecionalidad” en el lenguaje
ordinario tiene sentido solo en contextos en que alguien tiene la carga de tomar deci-
siones en materias reguladas por pautas establecidas por una determinada autoridad.

Segl'm este autor se pueden distinguir tres sentidos del término “discrecion”:

(1) discrecionalidad en sentido débil : se emplea cuando por alguna razon las pautas
que el funcionario debe aplicar no pueden ser aplicadas mecanicamente, sino que
requieren el uso de opiniones [judgment]. Por ejemplo, si un teniente ordena a un

sargento: “Escoja sus cinco hombres mas experimentados y sigame”. El enunciado “La

3

23 Un “caso individual” es una circunstancia espacio-temporalmente situada, mientras que un “caso genérico”
consiste en un conjunto de propiedades afirmadas conjuntamente. “Homicidio”, entendido como “acto
intencional de matar a un ser humano”, serfa un ejemplo de caso genérico definido por las propiedades
“ser un acto intencional” y “que consista en matar a un ser humano”. El apufialamiento de César por parte
de Bruto ocurrido en el 44 a. C. a la manana constituye un ejemplo de “caso individual” de homicidio (ver
Alchourrén y Bulygin 1975).
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orden del teniente le abre un gran espacio de discrecionalidad al sargento” utiliza este
sentido debil del término discrecionalidad, pues significa que es dificil determinar
por el contexto cuales son los mas experimentados. Esta vaguedad significa que el
sargento debera utilizar para tomar su decision (o para justificarla si se le requiriera
que lo hiciera), ademas de la regla mencionada, su opinion respecto de lo que el
teniente quiso decir con la expresion “mas experimentados”.

(2) discrecionalidad en sentido débil : alude a la situacion en la que alglin funcionario
tiene la autoridad final para tomar una decision y la misma no puede ser revisada ni
revertida por ningln otro funcionario. Esto presupone una estructura jerarquica en
la que alguien sea la maxima autoridad pero en la que los patrones de autoridad sean
diferentes para las diferentes clases de decisiones. Por ejemplo, en el fatbol algunas
decisiones son tomadas por el comisario deportivo y el referi no puede alterarlas ni
revisarlas ni aunque esté en desacuerdo con sus opiniones. En esos casos puede decirse

que “el comisario deportivo goza de cierta discrecionalidad al respecto”.

(3) discrecionalidad en sentido fuerte: se emplea para decir que en algunas cues-
tiones el funcionario no se encuentra obligado o vinculado por las pautas establecidas
por laautoridad a la que se encuentra sometido. El termino “discrecionalidad” en este
sentido no alude a cierta vaguedad o dificultad de las pautas, ni a quien tiene la Gltima
palabra al aplicarlas, sino a su alcance y a las decisiones que pretenden controlar. En
este sentido el referi de box que debe determinar cual de los dos boxeadores fue mas
agresivo no tiene discrecionalidad en sentido fuerte, pues dicha pauta constituye una
regulacion de su decision. Pero no se debe confundir el sentido fuerte de discrecio-
nalidad con la absoluta libertad o la imposibilidad de criticar la decision tomada. La
discrecionalidad en sentido fuerte de un funcionario no significa que ¢l mismo sea
libre de decidir sin recurrir a pautas de racionalidad, sentido, efectividad o equidad.
Solo se afirma que su decision no se encuentra regulada por una pauta elaborada por
la autoridad que se tiene en mente al plantear la cuestion en terminos de discrecio-

nalidad. Su decision puede ser criticada pero nunca por desobediencia.

Segtin Dworkin la doctrina de la discrecionalidad judicial que defienden los
positivistas (ver supra) es o bien trivial, si se entiende la expresion “discrecion” en
sentido débil, o bien, entendida en un sentido fuerte, resulta infundada. Esto es
asi, pues para poderla defender los positivistas deberian adoptar el enfoque de los
principios juridicos que niega que los principios obliguen de la misma forma que las
reglas, y que considera que existen mas alla (o sobre) el derecho. Dworkin considera
que ninguno de los argumentos que han dado los positivistas para demostrar esto

resulta satisfactorio (ver supra).
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C. ¢EN QUE SENTIDO LOS JUECES CREAN DERECHO?

La pregunta “;crean derecho los jueces?” ha motivado una gran cantidad
de debates. Muchos de ellos, como senala acertadamente Carrio (1990), son
seudodisputas verbales, esto es discusiones en las que los participantes no estan
en un desacuerdo genuino, porque no afirman dos tesis incompatibles sobre la
misma cuestion. El desacuerdo es aparente, pues quienes discuten usan las mismas
expresiones lingiiisticas. Sin embargo, cuando se analizan con detalle los presupuestos
de sus argumentaciones, se descubre que utilizan las expresiones con distinto
significado. Eso los lleva a hablar de cosas diferentes, y a menudo a sostener tesis
compatibles sobre el problema. No puede existir un desacuerdo genuino sin que exista
un minimo acuerdo entre los que discuten. Antes de comenzar a discutir en torno
a la pregunta “;crean derecho los jueces?” debemos precisar qué entenderemos por
“crear” y que sentido le daremos a la expresion “crear derecho” (cf. Bulyign 1966).
La respuesta afirmativa o negativa a la pregunta estara determinada, en gran parte,
por los significados que le demos a las expresiones claves antes mencionadas.

La discusion en torno al llamado problema de la discrecionalidad judicial tiene
importantes consecuencias para la cuestion que nos ocupa. Si las normas juridicas dejan
inevitablemente un espacio de indeterminacion que los juez deben cubrir apelando
a razones extrajuridicas, cuando los jueces resuelven un caso que cae en esa zona de
indeterminacion lo que hacen es “crear el derecho” para el caso en cuestion. Pero si la
indeterminacion no existe, si los materiales juridicos permiten resolver todos los casos
que se presenten y los jueces para hacerlo no poseen ningtin grado de discrecionalidad

(en sentido fuerte), entonces no se puede afirmar que los jueces “crean derecho”.

e Siusted aceptara la tesis de Hart en relacion con la existencia
de discrecionalidad en la aplicacion judicial del derecho, ¢qué
posicion deberia asumir en relacién con la pregunta que da
titulo a esta seccion?

e /Y sitomara como punto de partida la posicion de Dworkin?

[I. RAZONAMIENTO JUDICIAL

Bulygin en el articulo “Sentencia judicial y creacion de derecho” (1966) afirma,
entre otras cosas, que las sentencias judiciales son entidades complejas que contienen
tanto normas individuales como generales. Debe entenderse que la sentencia esta
formada no solo por la parte resolutiva (norma individual), sino también por los
considerandos (segmento en el que el juez da las razones que justifican la adopcion
de dicha resolucion).
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Segtin Bulygin, la sentencia puede ser reconstruida como un argumento o razo-
namiento, en el que la resolucion ocuparia el lugar de la conclusion y cuyas premisas
se encontrarian en los considerandos (aunque no todos los enunciados que alli figuren

puedan ser considerados premisas necesarias para inferir la conclusion).

La forma de entender la naturaleza del argumento judicial es lo que diferencia
las distintas propuestas que se han formulado en filosofia del derecho para explicar el
razonamiento juridico. No es nuestro objetivo entrar en esa discusion, sino presentar
algunos elementos basicos subyacentes a toda propuesta que adopte como punto de

partida la sugerencia de Bulygin.

A. RAZONAMIENTO JURIDICO Y DEDUCCION

Desde esta perspectiva, una resolucion o decision judicial deberia ser considerada
justificada o fundada, si la conclusion del argumento en el que se expresa el contenido
de dicha decision, se deduce l6gicamente de sus premisas. Esto es, de lanorma juridica
general, los enunciados facticos que describen los hechos o circunstancias del caso y
de las definiciones adoptadas para interpretar las formulaciones normativas. Por ende,
los enunciados que podemos hallar como premisas en estos razonamientos son de tres

tipos: normas, definiciones y enunciados facticos.

Para Bulygin una “sentencia justificada” o “decision judicial justificada” es
aquella en la que el argumento formado por la norma juridica general, la premisa
factica y eventualmente las definiciones contenidas en sus considerandos, como
premisas, y la norma individual que expresa el contenido de la decision, como ¢
onclusion, resultalogicamentevalido(verBulygin1966:356-57)**. Un argumento es
considerado un argumento deductivo valido cuando podemos afirmar que, si sus
premisas fueran verdaderas, su conclusion seria necesariamente verdadera (ver el

Modulo de Argumentacion Judicial para ampliar esta breve definicion).

e Reconstruya los votos de los jueces Tomas y Hans en el
caso del nieto asesino aplicando el modelo deductivo de
Eugenio Bulygin.

24 No empleamos la expresion “silogismo”, comun en cierta literatura sobre el tema, pues los silogismos son
solo una clase de los argumentos logicamente correctos (validos). No todos los argumentos contenidos en una
sentencia pueden ser reconstruidos como silogismos,y no existe ninguna razon para reducir los argumentos

validos a la clase de los silogismos validos (cf. Copi y Cohen 1995, Pefia Ayazo 1997).
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Consideramos que esta reconstruccion no permite dar cuenta de una parte
fundamental del significado de la expresion “sentencia justificada”. Tanto las normas
procesales, como los juristas cuando hablan de la justificacion de una decision, no solo
aluden alarelacion logica entre un enunciado normativo, un enunciado factico y ciertas
definiciones, sino que exigen que también se expliciten las razones que llevan a adoptar
cada una de esas premisas. Estos argumentos, por lo general no demostrativos, tambien
deben ser correctos para que la decision se considere justificada.

Para poder dar cuenta de esta peculiaridad, el razonamiento judicial deberia ser
concebido como un conjunto de argumentos, distribuidos segiin diferentes niveles de
justificacion. La propuesta de Bulygin deberia ser complementada con un analisis de los
distintos argumentos con los que se justifica laadopcion de cada una de las premisas que se
utilizan en el razonamiento normativo que él reconstruye. Esta limitacion de su propuesta
es reconocida por el propio Bulygin en el articulo que estamos analizando. En una nota
a pie de pagina, cuando considera el papel que representa la analogia en la actividad de
justificar las normas generales que crean los jueces, sostiene: “Esto muestra que nuestro
esquema de fundamentacion es excesivamente simplista. Un analisis mas elaborado tendria
que tomar en cuenta los distintos niveles de justificacion.” (Bulygin 1966: 362, nota 15).
Presentaremos a continuacion algunas explicaciones del razonamiento judicial en las que
se puede dar cuenta de los otros niveles de justificacion a los que alude Bulygin.

B. LA SENTENCIA JUDICIAL COMO UNA ARGUMENTACION

Un argumento es un conjunto de enunciados en el que un subconjunto de dichos
enunciados constituyen las razones para aceptar otro de los enunciados que lo com-
ponen. A los enunciados que constituyen las razones se los denomina “premisas”, y al
enunciado que se pretende apoyar con estas se lo llama “conclusion”. Los “enunciados”
son expresiones lingiiisticas de las que se puede decir que son verdaderas o falsas porque
se proponen informar acerca de algo. El orden en el que aparecen los enunciados en
seno de un argumento resulta totalmente irrelevante para su estructura. No existen
pautas estrictas para determinar la presencia de un argumento en un fragmento de
discurso ni tampoco para identificar sus premisas o su conclusion. Sin embargo esta
es la principal tarea que debemos realizar si queremos determinar el grado de apoyo
que recibe cualquier afirmacion.

Para ilustrar lo dicho tomemos los siguientes ejemplos:

(1) Un perro estaba encerrado en los establos, y, sin embargo, aunque
alguien habia estado alli y habia sacado un caballo, no habia ladrado. Es

obvio que el visitante era alguien a quien el perro conocia bien.
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(2) Si en el ajedrez no hay factores aleatorios, entonces el ajedrez es un
juego de pura destreza. En el ajedrez no hay factores aleatorios. Por lo

tanto, el ajedrez es un juego de pura destreza.

(3) El ajedrez es un juego de pura destreza, porque en el ajedrez no hay
factores aleatorios y si en el ajedrez no hay factores aleatorios, entonces

el ajedrez es un juego de pura destreza.

(4) El gaucho se levanta a la manana, y mira al horizonte otra vez. Lleva sin
dormir una semana, perdio6 una china de rojo libanés. ;Qué esta pasando?
¢Algo esta cambiando? Siempre era el que apagaba la luz. “;Qué esta

pasando?” dice el viejo Armando, mientras hace trampas en el mus.

;En cuales de estos fragmentos podemos identificar la presencia de argumen-
tos? La respuesta es que en (1), (2) y (3) se expresan argumentos, pues en ambos
detectamos un intento para que aceptemos la verdad de ciertos enunciados tomando

como fundamento otros enunciados.

En el caso (1) lo que se quiere demostrar es la afirmacion “el visitante era alguien

a quien el perro conocia bien” (conclusion), y se dan como razon o apoyo los enunciados

» «
b

“habia un perro en el establo”, “alguien entro al establo y robo un caballo y el perro no
ladro” (premisas). Todavia no nos importa determinar si el argumento es bueno o malo,
si debemos aceptarlo como una buena razoén o no, pues para poder determinar esto
tenemos previamente que haber identificado con la mayor precision posible todos los

elementos que deberemos considerar en dicha tarea.

Los casos (2) y (3) encontramos ilustrado lo dicho cuando afirmamos que la
presentacion lingiiistica del argumento no es relevante para determinar sus compo-
nentes y estructura. En ambos casos se quiere probar que “el ajedrez es un juego de
pura destreza” (conclusion), y las razones son “que si en el ajedrez no hay factores
aleatorios entonces el ajedrez es un juego de pura destreza” y que “en el ajedrez no
hay factores aleatorios” (premisas). Por ende el argumento es el mismo en ambos
casos independientemente de las grandes diferencias que podemos detectar a nivel
lingiiistico entre ambos fragmentos.

El ejemplo (4), por tltimo, es un claro ejemplo de fragmento lingiiistico, com-
puesto en gran parte por enunciados y tambien por expresiones que, de acuerdo a
nuestra definicion, no pueden considerarse enunciados porque no son susceptibles de
verdad o falsedad, como son las preguntas. Una pregunta exige cierta respuesta, pero

en si misma no puede ser considerada ni verdadera ni falsa.
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En algunos argumentos pueden darse por sentados ciertos enunciados. Esto
significa que quien lo construyo dejo algunas de las afirmaciones necesarias para
fundamentar la conclusion (o la conclusién misma) sin formular. La tarea de iden-
tificacion requiere determinar también los enunciados tacitos o presupuestos en un
argumento, pues los mismos pueden resultar claves a la hora de evaluar su fuerza.
A veces se dejan presupuestos enunciados que se consideran evidentes, por una
razon de economia estilistica, pero en otras ocasiones se encubren de esta manera

los aspectos mas debiles de un argumento.
Tomemos el ejemplo (1) dado anteriormente:
Premisa 1. “Habia un perro en el establo”.

Premisa 2. “Alguien entro6 al establo y robo un caballo y el perro no
ladro”.

Conclusion. “El visitante era alguien a quien el perro conocia bien”.

En este caso podemos detectar la presencia de una premisa tacita, encubierta

o presupuesta, pues la misma resulta necesaria para que del conjunto de enunciados

explicitamente dado pueda derivar la conclusion propuesta. ; Cual es esa informacion

oculta? Sencillamente lo que no se formula es el enunciado “Los perros no suelen

ladrarle a aquellas personas a las que conocen bien”, la que puede considerarse de
L .. ,

esta manera una premisa tacita del argumento. El argumento, si intentaramos evaluar

su fuerza, deberia presentarse en realidad de la siguiente manera:
Premisa 1. “Habia un perro en el establo”.

Premisa 2. “Alguien entro al establo y robo un caballo y el perro no
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ladro”.

Premisa 3 (presupuesta o tacita). “Los perros no suelen ladrarle a

aquellas personas a las que conocen bien”.
Conclusion. “El visitante era alguien a quien el perro conocia bien”.

Si observamos el resultado veremos que el argumento resulta ahora mucho
mejor que en su anterior presentacic’m. Pero lo que nos motiva para detectar este
tipo de premisas no es un afan estetico. Lo hacemos porque un argumento, para ser
considerado un buen fundamento para afirmar la conclusion que se pretende defender
con ¢l, necesita partir de premisas verdaderas.Y lo mas importante es que todas sus

premisas deben ser verdaderas, incluso sus premisas presupuestas.
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Antes de evaluar argumentos, se debe previamente (1) reconocer los razo-
namientos cuando aparecen; (2) identificar sus premisas y sus conclusiones, (3)
reconstruirlo explicitando los enunciados tacitos o presupuestos. Existen dos cri-
terios para la identificacion de premisas tacitas, (a) semantico: se debe presuponer

. . LA A
aquella premisa que aluda a los contenidos de la conclusion que no estén presentes en
ninguna de las premisas formuladas, (b) logico: se debe presuponer aquella premisa

que permita reconstruir el argumento como un razonamiento valido.

La solidez de un argumento depende de dos aspectos: su forma logica y la
verdad de sus premisas. Para mostrar la aceptabilidad de las premisas de las que se
parte no queda otro remedio que construir otros argumentos para hacerlo, los que
suelen denominarse subargumentos. Cualquier conclusion que se intente demostrar
mediante un argumento puede ser aceptada o rechazada no por su contenido espe-
cifico sino por la solidez de los argumentos y subargumentos en los que se apoya,
bastaria con mostrar que alguna de las premisas o subpremisas no puede ser aceptada

para rechazar la afirmacion que se pretendia extraer de ellas.

1. ARGUMENTACION

Una “argumentacion” es un texto argumentativo en el que encontramos
una gran cantidad de argumentos y subargumentos enlazados, de manera tal que
algunos de ellos resultan el fundamento para la adopcion de las premisas de otros
de los argumentos que la componen. La solidez de una argumentacion depende de
la solidez de cada uno de los argumentos que la componen. Si alguno de los argu-
mentos y subargumentos no es solido, esta falta de solidez se puede predicar de la
argumentacion como un todo. Por ello la unidad minima de analisis es el argumento,

tal como fuera definido en el inicio de esta seccion.

Tomemos el siguiente ejemplo, que aunque dista de tener toda la complejidad
que poseen normalmente las argumentaciones en lenguaje natural, presenta mayores

inconvenientes que los ejemplos simples presentados anteriormente.

“La pena capital se justifica moralmente algunas veces como un medio
de prevenir la reiteracion del delito por parte del criminal. Por sus actos
pasados el criminal se ha mostrado vicioso y peligroso. Es muy probable
que cualquier persona lo suficientemente depravada como para matar
o violar actiie de nuevo de una forma socialmente perjudicial. La inica
manera segura de prevenir que tal persona asesine, rapte o viole de
nuevo en el futuro es ejecutarla. La prision esta lejos de ser el medio
mas efectivo para proteger a la sociedad, y mas bien es un medio muy
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poco eficaz para protegerla de los criminales peligrosos. La mayor parte
de los presos son liberados después de un cierto tiempo —a menudo
mas peligrosos que cuando ingresaron— simplemente bajo palabra, por
amnistia o por expiracion de su condena. Ademas, la fuga siempre es
posible, en cualquier caso. E incluso dentro de los limites de la prision,
un criminal condenado puede matar o secuestrar a un guardian, a un
compafiero o a un visitante. Ejecutar a un criminal condenado es la inica
manera segura de impedir que cometa otros actos criminales. Dado que
es correcto proteger a los miembros inocentes de la sociedad de los
crimenes y delitos, también sera correcta en algunas ocasiones la pena

capital”. (Wellman, Carl, Morales y Eticas, Madrid, Tecnos, 1982).

Una forma de iniciar la tarea de anlisis es tratar de determinar cudl es la
pregunta a la que la conclusion del argumento intenta dar una respuesta, o lo que es
lo mismo, cual es el problema que se intenta resolver mediante la argumentacion.
En el ejemplo podemos definir el problema que se plantea el autor de la siguiente
manera: ¢Estd la pena capital moralmente justifecada en alguna ocasion? Este primer paso
es crucial, pues de ¢l dependera la reconstruccion que hagamos del argumento, asi
como la evaluacion respecto a la pertinencia o relevancia de las premisas aportadas
como razones. Si en vez de definir el problema como lo hemos hecho, creemos
que en realidad el autor intenta responder a la pregunta: ;Sirve la carcel para
evitar la reiteracion delictiva?, tendremos una visiéon totalmente diferente de la
argumentacion, y muchos enunciados que son premisas en el punto de vista adoptado
en un principio, pasan a ser enunciados superfluos en la nueva reconstruccion. En
nuestro ejemplo, la respuesta del autor es clara: la pena de muerte estd moralmente

justificada en algunas ocasiones.

Debemos ahora identificar las razones con las que se pretende apoyar esa
conclusion. No hay reglas inflexibles y univocas para interpretar y reconstruir las
argumentaciones, pero tenemos que tratar de elegir la alternativa interpretativa que
(a) respete en la medida de lo conocido la intencion del autor; (b) nos permita dar
cuenta de la mayor cantidad de enunciados que componen la argumentacion; y (c)

que presente la version mas poderosa o fuerte de la posicion del autor.

¢Cual es el argumento principal? Es aquel que tiene como conclusion la respuesta
al problema planteado por el autor del fragmento. En este caso podemos reconstruirlo
como sigue, detectando de paso las premisas implicitas [PI] en el mismo:

1. Es correcto proteger a los miembros inocentes de la sociedad de los
crimenes y delitos.
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por lo que nunca podremos detectar subargumentos en su apoyo. En cambio, cada
una de las premisas explicitas deberia estar apoyada por otras razones, a menos
que se las considere indiscutibles. Sin embargo, no siempre se dan asi las cosas, en
nuestro ejemplo podemos ver como todo el esfuerzo argumentativo esta puesto en
la construccion de subargumentos en apoyo de la premisa 3, dejando a la premisa
1. sin ningin tipo de apoyo racional. Pero encontramos, en cambio, un conjunto de
argumentos tendientes a apoyar algunas de las premisas de los subargumentos detec-
tados. Deberfamos llamarlos subsubargumentos, pero nos referiremos a ellos con la
denominacion genérica de subargumento, especificando en cada caso el enunciado

al que brindan apoyo. Frente a cada subargumento corresponde realizar el mismo

2. Se protege a los miembros inocentes de la sociedad de los crimenes y delitos

evitando que aquellos que ya delinquieron puedan volver a hacerlo. [PI]

3. La Ginica manera segura de prevenir que un delincuente que se ha
mostrado vicioso y peligroso vuelva a delinquir es ejecutarlo.

4. Una pena esta moralmente justi’cada si es el medio mds seguro para prevenir

la reiteracion del delito por parte del criminal. [PI].

5. Por lo tanto, la pena capital esta justificada moralmente en algunas

ocasiones.

Las premisas implicitas no son objeto de una defensa abierta en el fragmento,

analisis, incluso la deteccion de subpremisas implicitas [SPI].
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(1) Subargumento en apoyo de la premisa 3: (a) Es muy probable que
una persona capaz de cometer delitos graves actie de nuevo de una
forma socialmente perjudicial. (b) La funcion de las penas es proteger a la
sociedad evitando que los delincuentes puedan actuar de nuevo de una forma
socialmente perjudicial. [SPI] (c) La prision es un medio muy poco eficaz
para proteger a la sociedad de los criminales peligrosos. (d) Solo se
puede proteger a la sociedad de los criminales peligrosos enviandolos
a prision o ejecutandolos. [SPI]. Por lo tanto, la tinica manera segura
de prevenir que tal persona delinca de la misma manera en el futuro
es ejecutarla.

(2) Subargumento en apoyo de la subpremisa (c): La mayor parte de
los presos son liberados después de un cierto tiempo, a menudo mas
peligrosos que cuando ingresaron. La fuga de una prision es siempre
posible. Dentro de los limites de la prision un condenado puede volver

a delinquir. Si una persona cometio un delito es muy probable que vuelva a
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delinquir. [ SPI]. Se protege a la sociedad evitando que los delincuentes puedan
cometer nuevos delitos. [ SPI]. Por lo tanto, la prision es un medio muy poco

eficaz para proteger a la sociedad de los criminales peligrosos,

Este analisis nos permite trazar hipoteticamente las siguientes lineas de critica,
alguna de las cuales deberemos desarrollar si es que no queremos aceptar la terrible

conclusion del argumento analizado:

[1] Una primera linea de critica puede establecerse a partir de la
constatacion de que la base del argumento es la teoria de la justificacion
de la pena que aparece subyacente en la premisa implicita 4, y que
corresponde a las denominadas teorias de la prevencion especial,
ampliamente discutidas en filosofia del derecho penal.

[2] Pero aun si se aceptara tal teoria justificadora de la pena o no
se quisiera ingresar en dichas cuestiones, deberian darse razones
adicionales para aceptar las premisas (a) y (d) con las que se intenta
demostrar la premisa 3, y también para aceptar la premisa implicita
con que se refuerza la premisa (c), a saber el enunciado “solo se puede
proteger a la sociedad de los criminales peligrosos enviandolos a prision
o ¢jecutandolos”, cuya aceptacion es altamente discutible.

Ambas lineas son interesantes y llevan a derrotar el argumento por falta de
justificacion suficiente. No obstante creo que la tarea critica deberia centrarse en la
primera de las mencionadas, pues su caida hace innecesaria toda critica ulterior. La
posibilidad de realizar estas afirmaciones esta dada por el analisis realizado previa-
mente, lo que demuestra su importancia a la hora de evaluar las razones que se dan

en apoyo de cualquier tipo de afirmacion.

2. EVALUACION DE ARGUMENTACIONES

Resumiendo lo dicho, podemos decir que para evaluar una argumentacion se
deben seguir los siguientes pasos:

(1) Determinar la cuestion sobre la se pretende tomar partido en el texto

argumentativo, ¢ identificar la posicion que en ¢l se defiende respecto de ella.

(2) Descomponer la argumentacion en los distintos argumentos y subargumentos
que la componen, teniendo en cuenta el rol que juegan en la estrategia argumentativa
del texto a analizar.

(3) Una vez identificados los argumentos debemos preguntarnos si son correctos
o incorrectos, si son buenos argumentos. Esta pregunta nos lleva a evaluarlos de una
manera distinta a la mera discusion de la verdad o plausibilidad de sus premisas.
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(4) Un argumento se llama solido cuando posee dos caracteristicas: (1) es
logicamente correcto, y (2) esta formado por premisas verdaderas. La verdad de las
premisas es una cuestion que depende de aquello sobre lo que se este argumentando,
no es algo sobre lo que la logica tenga nada que decir.

La I6gica es la disciplina que se encarga de estudiar y sistematizar las reglas que
permiten determinar la correccion o incorreccion de un argumento, cualquiera sea
el tema sobre el que traten sus premisas y su conclusion. Existen distintos tipos de
argumentos, pero la distincion mas importante que cabe realizar es entre argumentos

deductivos y argumentos inductivos.

Los argumentos deductivos son aquellos cuya validez se puede demostrar em-
pleando las tecnicas de la llamada logica formal. Un argumento deductivo o valido
es aquel que permite afirmar que, en caso de que sus premisas sean verdaderas, su
conclusion es necesariamente verdadera. No es posible concebir un argumento de-

ductivo o valido que teniendo premisas verdaderas tenga una conclusion falsa.

Los argumentos inductivos son todos aquellos que no pueden ser considerados
argumentos deductivos, esto es, son aquellos argumentos cuya forma logica no ga-
rantiza necesariamente que partiendo de premisas verdaderas obtengamos siempre
una conclusion también verdadera. Los argumentos inductivos son por definicion
argumentos invalidos (no deductivos), pues el apoyo que brindan a su conclusion
depende en parte de la verdad de sus premisas. Sin embargo, no todos los argumentos

inductivos son iguales, hay buenos argumentos inductivos y tambien los hay malos.

La I6gica informal se encarga de catalogar y explicar aquellos argumentos que
son malos argumentos inductivos (falacias) a pesar de que a simple vista puedan
llegar a pasar por buenos argumentos.

La Idgica inductiva aspira a reconstruir una nocion adecuada de “argumento
inductivo correcto” que sea independiente de la verdad de sus premisas, o al menos
de aislar los criterios de correccion de algunas formas muy usuales de argumentos

inductivos, como por ejemplo las analogias.

Las teorias de la argumentacion juridica y la Iégica juridica, se ocupan de determinar
la correccion de ciertos argumentos tipicamente juridicos (como los argumentos
a fortiori y a pari, por ¢jemplo), haciendo hincapi¢ en sus aspectos materiales y

formales, respectivamente.

3. LA ARGUMENTACION JUDICIAL

Todo lo dicho anteriormente en relacion con las “argumentaciones” en ge-

neral, es aplicable al analisis de la fundamentacion de las decisiones judiciales. Para
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ello debemos considerar que las sentencias judiciales pueden reconstruirse como
argumentaciones, cuyo argumento central tiene como conclusion el contenido del
acto de decision y como premisas el enunciado normativo general y la descripcion
de los hechos relevantes, y los subargumentos expresan las razones para apoyar la

verdad de estas premisas.

No resulta importante para este enfoque determinar a priori la naturaleza
de los argumentos que pueden formularse en la fundamentacion de una decision
judicial. Luego de reconstruir el argumento principal y los distintos subargumentos
se debe precisar el tipo de argumentos de los que se trata, para aplicar en la tarea de

evaluacion la herramienta teoérica que resulte mas apropiada (ver supra).

Puede ser util para guiar la tarea de reconstruccion de una sentencia, tener en
cuenta las cuestiones que habitualmente se pueden plantear en ellas. La pregunta que
permite reconstruir el argumento principal suele ser: “;como debe ser resuelto el caso
x?". Atienza (1991) sostiene que en las argumentaciones judiciales (como en casi todas),
los problemas surgen por falta o exceso de informacion, por lo que argumentar en esos
casos concretos significara agregar o eliminar informacion a los efectos de finalizar el

proceso de la argumentacion con un apoyo mayor a la conclusion que cuando se inicio.

Asi se pueden detectar cuatro tipos de problemas en el marco de una argu-

mentacion juridica (no todos se deben presentar en la misma sentencia):

(1) problemas de relevancia, ;qué enunciados juridicos se deben utilizar para

resolver el caso x?;

(2) problemas de interpretacion, ;como se deben entender los términos de dichos

enunciados? o ;como se deben interpretar esos enunciados?

(3) problemas de prueba, ;el caso individual x ha tenido lugar? o ;estan probados

los hechos relevantes que permiten determinar la existencia del caso individual x?;

(4) problemas de calificacion, ;es el caso individual x una instancia de aplicacion
del caso genérico X descrito en el enunciado juridico general con el que se pretende

fundar la decision?

25 En cada caso habra que ajustar los términos en los que se formule la pregunta principal. Por ejemplo, en el
caso del nieto-asesino, la pregunta central no seria “;como se debe resolver el caso del nieto asesino?” sino
el interrogante mas preciso “;tiene derecho a recibir la herencia que su abuelo le dejo mediante testamento

1 ) ., . o
valido el nieto que lo asesiné para anticipar el proceso sucesorio?”.
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Todas las cuestiones analizadas en esta tltima seccion del capitulo reciben un
tratamiento pormenorizado en el Modulo de Argumentacion Judicial, y muchas de ellas
son retomadas y ampliadas en el Modulo de Argumentacion oral en debates judiciales que

se encuentra en proceso de elaboracion.

¢ Reconstruya los votos de los jueces Tomas y Hans en el caso
del nieto asesino como si se tratara de una argumentacion,
senalando la cuestién principal, la posicion a defender, el
argumento central y los subargumentos (identificando la
cuestion que los motiva).

e /Cual es el contenido de la llamada “tesis de la discrecio-
nalidad judicial”?

e ;COmo se puede distinguir entre casos faciles y dificiles?

e /Por qué es importante esa distincion?

e /Cuales son los distintos sentidos con los que se puede
emplear la expresion “discrecion”?

e /Qué relacion existe entre la pregunta sobre si los jueces
crean o no derecho y la posicion que se asume frente a la
“tesis de la discrecionalidad judicial”?

e /Por qué se reconstruye la sentencia judicial como un ar-
gumento?

e /Cuales serian las premisas y cual la conclusién en una
sentencia judicial?

e /Por qué se diferencian las expresiones “argumento” y
“argumentacion”?

e ;De qué depende la solidez de un argumento?

e ;Por qué es importante reconstruir los argumentos formu-
lados en lenguaje natural?

e /Cuales son los problemas que pueden exigir la construc-
cion de argumentaciones en el marco de una sentencia
judicial?
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CONOCIMIENTO, VERDAD Y PRUEBA JUDICIAL

PRESUPUESTOS FILOSOFICOS
DE LA ARGUMENTACION PROBATORIA

e |dentificar los presupuestos epistemolégicos de algunas
teorias procesales de la prueba judicial.

e Analizar criticamente dichos presupuestos senalando sus
limitaciones y problemas.

e Mostrar como el analisis de los argumentos probatorios
puede ayudar a clarificar el alcance de las llamadas “reglas
de la sana critica”.

En la introduccion dijimos que la filosofia se encargaba de los aspectos teoricos
mas generales de nuestro esquema de creencias, pero que ello no iba en desmedro
de su utilidad practica porque la teoria y la practica formaban una linea continua
(y no compartimentos estancos). Si cambiamos la forma de entender algunos con-
ceptos generales podemos encontrarnos con cambios en la manera de enfrentarnos
a problemas practicos relacionados con ellos. En este capitulo apoyaremos estas
afirmaciones con un ejemplo. Mostraremos como ciertas creencias filosoficas so-
bre la verdad y el conocimiento —presupuestas en nuestra manera de comprender
la actividad probatoria en el marco de un proceso judicial- condicionan nuestra
labor practica cotidiana, y como algunos cambios teoricos pueden traer aparejadas
importantes consecuencias en la vida practica del jurista.

Trataremos el tema del conocimiento de los hechos en el proceso judicial.

La justificacion de una decision judicial requiere en muchas ocasiones, y entre otras
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exigencias que no analizaremos aqui, que el juez exprese las razones por las que
acepta los enunciados en los que se describen los hechos relevantes para el caso
que debe resolver. Para hacerlo debe valorar las pruebas legalmente introducidas
en el proceso. La importancia social de la labor judicial ha generado la necesidad de
regular esta tarea de conocimiento. Las limitaciones impuestas al juez en su tarea,
de origen legislativo o doctrinario, son una parte sustancial de la llamada teoria de
la prueba judicial. Toda teoria de la prueba judicial, en la medida que debe emplear

“certeza”, etc., esta

./ . [ » « . ) »
en su formulacion expresiones como “verdad”, “conocimiento”,

basada en ciertas tesis filosoficas tacitas. La parte de la filosofia que se enfrenta a
preguntas como “;Que es la verdad?” o “;Qué es el conocimiento?” se denomina
“epistemologia”. Por ello podemos afirmar que toda teoria de la prueba judicial se
encuentra apoyada en ciertas creencias epistemolégicas: presupone una Concepcién

general sobre el conocimiento.

Uno de los objetivos que perseguimos con la elaboracion de este capitulo es
poner en conexion los aportes realizados desde la filosofia del derecho con aquellos
que han realizado las disciplinas especificas de corte dogmatico sobre el problema
de la prueba judicial. De esta forma se podria aumentar el grado de incidencia que
las investigaciones filosoficas tienen en las disciplinas juridicas tradicionales, dedica-
das a la descripcion y sistematizacion del contenido de los ordenamientos juridicos

existentes, que por lo general es muy bajo.

Para ello, analizaremos los trabajos de algunos procesalistas importantes que
han tratado el problema de la prueba en el proceso judicial. En la mayoria de sus
obras sostienen que una de las finalidades del proceso penal es la determinacion de la
verdad de los hechos que constituyen el objeto del proceso. Pero cuando definen el
concepto de “verdad”, por poner solo un ejemplo, se valen de ciertas concepciones
generales sobre la naturaleza del conocimiento humano sin discutir abiertamente
por qué deben ser aceptadas. Consideramos que muchas de las dificultades que se
les presentan al tratar de lograr los objetivos que persiguen con la elaboracion de
teorias de la prueba surgen precisamente de esos presupuestos epistemologicos que
adoptan de forma tacita. La hipotesis basica que recorre todo este capitulo es que
los conceptos de verdad, conocimiento y prueba, son los mismos en el derecho que
en otras formas de conocimiento humano. Por ello, si se tomaran como fundamento
para la elaboracion de las teorias de la prueba posiciones epistemologicas mas ade-
cuadas al estado actual de la discusion filosofica —como mostraremos en el final del
capitulo—, se podrian generar explicaciones de la actividad probatoria mas rigurosas

desde el punto de vista teorico, y mas eficaces en la practica.
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[. LA TEORIA PROCESAL DE LA PRUEBA

En esta seccion examinaremos las obras de varios procesalistas de renombre
para explicitar los presupuestos filosoficos desde los que definen, entre otros con-
ceptos epistemologicos que emplean, la nocion de verdad y los criterios con que se
debe valorar la prueba. Como no nos interesa cuestionar ninguna teoria procesal
de la prueba en particular, trabajaremos a partir de lo que consideramos un patron
teorico comun desde el que se construyen muchas teorias de la prueba judicial. Sos-
tendremos que muchas de las tesis filosoficas en las que se asientan esos trabajos no
resultan aceptables desde el punto de vista logico y epistemologico. Lo que diremos
en nuestra exposicion solo afectara a aquellas teorias procesales que adopten las tesis
de ese patron teorico, las que segn nuestras investigaciones son muchas —pero no
podemos afirmar que todos los procesalistas las compartan—.

Muchos procesalistas —y no solo aquellos que se dedican al Derecho Procesal
Penal— sostienen que una de las finalidades del proceso es determinar la verdad de
los hechos que constituyen el objeto del proceso. Pero cuando definen el concepto
de “verdad” que emplean para explicar ese proceso, asi como los criterios valora-
tivos que se deberian utilizar para su control, parten de ciertas concepciones del
conocimiento, la verdad y la logica sin discutir explicitamente las razones que los
llevan a adoptarlos. Como se trata de tesis filosoficas, existen la misma cantidad de
alternativas y disputas que hemos detectado en otros ambitos. Por lo que, lo que
deberian hacer los procesalistas seria ingresar en esas discusiones y asumir una po-
sicion razonada antes de elaborar una teoria procesal de la prueba.

Creemos que las dificultades que se les presentan al tratar de lograr los ob-
jetivos teoricos que se proponen (ofrecer una mayor comprension de la actividad
probatoria), y tambi¢n algunas de las consecuencias practicas que esperan generar
con ellos (aumentar el control racional sobre la labor judicial de determinar los
hechos en un proceso), tienen su origen en esos presupuestos epistemologicos. No
hay ninguna razon para pensar que los conceptos de verdad, conocimiento, logica,
prueba, justificacion, por poner solo unos ejemplos, sean distintos en el derecho
que en otras formas de conocimiento humano. No pretendemos ofrecer resultados
definitivos, sino mostrar la relevancia practica de la reflexion filosofica sobre cues-

tiones que parecen muy alejadas de la vida diaria.

A. EL PATRON TEORICO COMUN

A pesar de las diferencias que se pueden detectar en los trabajos de derecho

procesal que hemos analizado para elaborar el texto, muchos de ellos comparten
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algunos rasgos comunes basicos, cuya importancia es mucho mayor que la que po-
seen las divergencias de detalle. Muchos procesalistas, al tratar el tema de la prueba
judicial, realizan las mismas operaciones. En primer lugar, reconocen que una de
las finalidades del procedimiento judicial es la busqueda de la verdad sobre los he-
chos del caso a resolver. Por ello, se ven obligados a definir —tarde o temprano— la
nocion de “verdad” desde la que daran sentido a sus afirmaciones generales sobre
el proceso. Al hacerlo, suelen acudir a trabajos de otros procesalistas, a pesar de
reconocer que el concepto de verdad es un concepto extrajuridico. En todos los
casos terminan adoptando posiciones subjetivistas, por lo que deben reconstruir a
partir del concepto de verdad los grados en que la misma puede ser alcanzada en el
marco de un proceso penal. Los estados intelectuales que se pueden producir en la
conciencia del juez a raiz de la actividad probatoria son, en casi todos los casos ana-
lizados, la certeza, la duda y la probabilidad, en sus versiones positivas y negativas,
segun tiendan a considerar verdadera o falsa la hipotesis factica. En todos los casos
son plenamente conscientes de que las normas vigentes no utilizan las categorias
conceptuales con las que describen sus contenidos, pero consideran que se trata de
una cuestion meramente lingiiistica, pues en la medida en la que aluden a los mismos
fenomenos no existen obstaculos para interpretar las normas procesales empleando
las categorias por ellos propuestas. La mayoria afirma que si se modificaran las le-
yes, estas deberian incorporar sus propuestas conceptuales a los efectos de resultar
técnicamente mejores. Las definiciones que proponen para las expresiones verdad,
prueba y conocimiento los obligan a ingresar en el terreno de la epistemologia o
teoria del conocimiento. Sin embargo, optan por acudir a fuentes producidas en
el ambito del derecho procesal, renunciando a elegir los presupuestos filosoficos
que se adapten mejor a las finalidades explicativas y practicas que persiguen con la
elaboracion de sus teorias sobre la prueba.

El patron teorico que consideramos que se puede hallar en una gran cantidad

de teorias de la prueba esta compuesto por las siguientes tesis:

1. Lafinalidad de la actividad probatoria es la “bisqueda de la verdad” res-

pecto de los hechos relevantes para el proceso.

2. La“verdad” es la concordancia entre las representaciones mentales del

sujeto cognoscente (el juez) y los hechos de la realidad que ellas reflejan.

3. La“prueba”—entendida como elemento de prueba— es todo dato objetivo
de la realidad que al ingresar al proceso a traves de la actividad probatoria —en la

que intervienen los organos de prueba y los distintos medios de prueba— es capaz
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de generar el conocimiento de la verdad en la mente del juzgador -prueba en el

sentido de resultado conviccional.

4. Las pruebas se clasifican en directas e indirectas. Las pruebas directas,
cuyo ejemplo paradigmatico es el testimonio, son capaces de generar la certeza en
el juzgador, pues impactan directamente en su conciencia. Las pruebas indirectas,
por el contrario, requieren una inferencia que lleve del hecho conocido (llamado
indicio o indicador) al hecho que se intenta probar en el proceso y solo son capaces

de generar probabilidad en la mente del juez sujeto cognoscente.

5. La mente del juez se encuentra al inicio del proceso en una especie de
tabula rasa, y en ella impactan los elementos de prueba generando distintos estados

mentales: la duda, la probabilidad y la certeza.

6. En la mente del juez se generan los distintos estados mentales antes
mencio-nados merced a la valoracion que hace de las pruebas valiendose de las
“reglas de la sana critica racional”, que son las “leyes de la logica, de la experiencia

. / / ”» ./ 4 . «
y de la psicologia comtin”, o en una expresion mas amplia, “las reglas del recto en-

tendimiento humano”.

7.  Eljuez no posee discrecionalidad en cuestiones probatorias, pues en el
sistema de la libre conviccion —o sana critica— tiene la obligacion de expresar las
razones que lo llevan a la certeza sobre la verdad de los hechos relevantes que fueron
objeto del proceso al justificar la sentencia, empleando para ello los elementos de
prueba relevantes introducidos legalmente al proceso y las reglas de valoracion de

la prueba propias del sistema.

8.  Lasnormas procesales vigentes deben ser interpretadas como si contuvieran
las categorias conceptuales propuestas por la teoria procesal de la prueba, aunque de

hecho los textos normativos no las empleen expresamente en sus formulaciones.

Es importante la tltima de las tesis que forman el patron teorico comtn, pues
en ella se expresan las pretensiones que los procesalistas persiguen con sus teorias.
Por un lado, buscan explicar el contenido del ordenamiento juridico, y por otro,
al tener que completar el sentido de sus exigencias apelando a conceptos ajenos al
derecho, son en gran medida responsables de los resultados a los que conducen sus
opciones interpretativas. Es importante resaltar que esta metodolo-gia no es cues-
tionada actualmente por casi ninglin doctrinario, pues se considera que las normas

estan haciendo alusion a fenomenos extrajuridicos cuando se refieren directa o
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indirectamente a la verdad, la prueba o el conocimiento. Lo que el procesalista que
acepta este patron teorico debe hacer es buscar el significado de esos conceptos,
tarea en la que creen que no cabe la posibilidad de grandes disidencias y que en caso
de existir se podrian resolver apelando a los hechos. “La verdad es la realidad”. ..
decia, con una ingenuidad filosofica pasmosa, uno de los procesalistas que hemos

leido mientras preparabamos esta parte de la actualizacion del modulo.

B. LOS PRESUPUESTOS EPISTEMOLOGICOS

En esta seccion debemos contestar las siguientes preguntas: (1) ;Cuales
son los presupuestos epistemologicos sobre los que se asienta el patron teorico
presentado —al que responden muchas teorias de la prueba judicial-?, (2) ;Resulta
consistente esa concepcion epistemologica con las afirmaciones sobre la prueba a
la que supuestamente deberian servir de fundamento filosofico?, (3) ;Que pasaria

si cambiamos alguno de ellos?

Los principales presupuestos epistemol(')gicos de las teorias de la prueba que
adoptan el patron teorico presentado en la seccion anterior se pueden identificar a
través del uso que los autores de la corriente dan a tres conceptos basicos: verdad,

conocimiento y légica.

En relacion con el primero, todos los autores coinciden en sehalar que los
portadores de verdad son los pensamientos del sujeto cognoscente, los que entran
en relacion directa con los objetos y hechos de la realidad. La concordancia entre el

pensamiento y los objetos —o hechos— pensados es a lo que denominan “verdad”.

En relacion con la manera de entender el conocimiento empirico, también
encontramos un notorio acuerdo entre todos los autores que aceptan el patron
teorico. El conocimiento empirico es un estado subjetivo que puede adquirir tres
formas diversas —seglin el grado de acercamiento a la verdad—, a saber: certeza,
probabilidad y duda. En el proceso cognitivo que presuponen, cuando afirman que
los elementos de prueba impactan en la conciencia del juez generando los distintos
estados de conocimiento antes mencionados. Los hechos de la realidad objetiva
generan en el sujeto cognoscente la imagen de la realidad, por lo que la principal
tarea epistémica consiste en reunir la mayor cantidad posible de hechos a los efectos

de aumentar su conocimiento verdadero sobre el mundo.

Por tltimo, la concepcion de lalogica a la que aluden como uno de los criterios

fundamentales para la evaluacion de la prueba, y en virtud de ella, de la justificacion
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que el sujeto cognoscente puede dar para los estados mentales de certeza, proba-
bilidad o duda que se han generado durante el proceso, las entiende como las leyes

generales del pensamiento humano o reglas que rigen el entendimiento humano.

Estas son, en lineas generales, las afirmaciones generales respecto del cono-
cimiento que se encuentran presupuestadas en el patron teoérico comtn a muchas

teorias en materia de prueba judicial: sus presupuestos epistemolégicos.

e Consulte los textos procesales afines a su area de
incumbencias e identifique sus presupuestos episte-
molégicos: ¢Ha hallado en ellos alguna de las tesis
del patrén teérico comun?

C. DISCUSIONES FILOSOFICAS SOBRE EL CONOCIMIENTO

Lo que corresponde hacer ahora es valorar la eleccion tacita realizada por
los procesalistas al buscar fundamentos epistemologicos para sus explicaciones.
Para ello tendremos en cuenta, por un lado la plausibilidad de las tesis filosoficas
que hemos identificado, y por otro, su consistencia con los objetivos practicos que
persiguen los procesalistas con las explicaciones de la actividad probatoria que
proponen. No pretendemos ingresar en la discusion filosofica de fondo, pues por
esa via no creemos que se puedan encontrar razones de peso para cuestionar las
elecciones filosoficas que subyacen en el patron teorico comun. Pero partiendo de
aquello que consideran valioso preservar en una concepcion de la prueba todos los
autores analizados, si se puede juzgar si la posicion filosofica que han adoptado de
manera tacita es la que mejor responde a sus expectativas. Esto no implica hacer un
juicio sobre el valor filosofico de sus posiciones sobre teoria del conocimiento —pues
significaria trasladar esta investigacion directamente al centro de esa disciplina—, solo
de evaluar su funcionalidad respecto de la finalidad que persiguen los procesalistas

cuando construyen sus teorias de la prueba en el proceso penal.

Todos los procesalistas consultados defienden como un logro politico
irrenunciable la vigencia del sistema de la libre conviccion o la sana critica racional
para la valoracion de la prueba. Las dos razones fundamentales que los llevan a apoyar
este sistema sobre los otros dos que consideran —prueba tasada e intima conviccion— es
que con ¢l se garantizan la justicia del fallo y se evita la arbitrariedad judicial. Esto es

7/ . 7 . . ./ . . .« .
asi porque en el sistema de la intima conviccion el juez debe motivar sus decisiones

en materia probatoria, y ademas debe hacerlo valiendose de las reglas de la sana
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critica, que no son otras que las reglas de la logica, la psicologia y la experiencia, o
resumiendo, las reglas del recto entendimiento humano. La logica, de esta manera, es
uno de los garantes de la racionalidad en la administracion de justicia. O en palabras
de uno de los procesalistas analizados: “La logica es la antorcha que debe iluminar el
camino del Juez en la investigacion de la verdad”.

Si este es uno de los rasgos que los procesalistas consideran mas valiosos de
los sistemas procesales que describen, entonces, cada vez que se enfrentaran a una
eleccion interpretativa deberian optar por aquella que fuera consistente con esa
caracteristica, y no por aquella que pudiera actuar en su desmedro. Las opciones
interpretativas incluyen la eleccion de los supuestos filosoficos desde los que dan
sentido a las explicaciones del contenido del sistema normativo que proponen. La
pregunta que debemos contestar en la ltima parte de la seccion es, en consecuen-
cia, si una teoria del conocimiento como aquella que escogen como presupuesto de
sus teorias de la prueba resulta adecuada para maximizar el control de racionalidad
sobre la actividad probatoria que consideran el rasgo mas valioso de los sistemas

procesales cuyo contenido describen.

1. LA LOGICA

Comencemos con la concepcion de la logica que se defiende en ese tipo de
teorias del conocimiento, pues en ellas la logica constituye una de las herramientas
fundamentales para la tarea de valoracion de la prueba, y su vigencia irrestricta es
una de las razones mas importantes para negar que los jueces posean un elevado
grado de discrecionalidad en materia probatoria. La identificacion de las leyes de
la logica con las leyes del pensamiento —comtn en todos ellos— entrana una grave
confusion. Colocar a las leyes de la logica en el mismo plano que las leyes que rigen
el pensamiento humano significa defender una concepcion psicologista de la logica
que ya fue abandonada hace mas de un siglo. Como sefialara oportunamen-te el
profesor Carlos Alchourréon “Seria realmente insensato intentar justificar las leyes
de cualquier teoria logica apoyandose en las propiedades que pudieran descubrirse
observando los procesos psicologicos efectivos de argumentacion que los hombres
realizan a diario. El resultado de tal investigacion, de natura-leza claramente empi-
rica y contingente, que seguramente exhibiria caracteris-ticas muy distintas frente
a individuos de grupos humanos heterogeneos, seria impotente para dar cuenta del

caracter necesario y a priori de las leyes logicas...” (Alchourron 1995: 4-5).

Lalogica moderna se desarrolla una vez que abandona el enfoque psico-logista

—que tuvo incidencia principalmente en los Siglos XVII a XIX— y se suele hacer
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coincidir su nacimiento con la publicacion de Conceptografia de Gottlob Frege en
1879. La logica, como ciencia formal, enuncia leyes y reglas, pero desde hace mas
de un siglo ningtin logico de relevancia ha pretendido con ello describir las leyes del

pensamiento humano (Cf. Bochenski 1966).

Los terminos “ley logica” o “regla de la logica” tienen un sentido muy preciso
en la disciplina tal como se la concibe en la actualidad. El psicologismo no es actual-
mente una opcion teorica razonable (pero como toda tesis filosofi-ca no se puede
afirmar que su abandono sea permanente). Una ley logica es un enunciado de la
logica formalmente verdadero, esto es, verdadero para cualquier interpretacion, o
para cualquier asignacion de los valores de verdad. En lalogica de enunciados se los
denomina tautologias y constituyen, en consecuencia, formas validas de razonar. El
termino “regla de la logica” se suele utilizar en el sentido de “regla de inferencia”, que
son enunciados sobre como se aplican las leyes logicas en un contexto de deduccion.
Las leyes logicas pertenecen al lenguaje objeto de la logica; las reglas de inferencia
se formulan en su metalenguaje (Cf. Deafio 1989, Garrido 1997). Las leyes de la
logica se pueden utilizar para evaluar argumentos, pues sirven para distinguir los
argumentos validos de los que no lo son. En este sentido —y no en el que presuponen
los procesalistas de la concepcion heredada— la logica puede ser una herramienta
fundamental para aumentar el control de racionalidad de la justificacion de las pre-

misas facticas que realizan los jueces en sus sentencias®®.

Los argumentos probatorios, para que se puedan aplicar las leyes de la logica
tal como se las concibe hoy en dia para evaluar su correccion, deben enten-derse
como fragmentos de discurso y no como procesos mentales (Cf. Haack 1982: 32).
Un argumento es un conjunto de enunciados en el que un subconjunto de dichos
enunciados constituye las razones para aceptar otro de los enunciados que lo com-

. . . [13 . »
ponen. A los enunciados que constituyen las razones se los denomina “premisas”, y al

. [13 ./ » [13 . »
enunciado que se pretende apoyar con estas se lo llama “conclusion”. Los “enunciados
son expresiones lingiiisticas de las que se puede decir que son verdaderas o falsas
porque se proponen informar acerca de algo. Este rasgo, que aquello de lo que se
predica verdad o falsedad sean entidades lingtiisticas y no entidades mentales, resulta
fundamental para la pretension de lograr cierto grado de control intersubjetivo sobre
la forma en la que se justifica la aceptacion de una afirmacion (volveremos sobre este

punto un poco mas adelante). La logica es una herramienta capaz de servir de guia

26 Ver la parte final del capitulo precedente, y para un desarrollo con mas profundidad consultar el Modulo

de Argumentacion Judicial.
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en la valoracion de la prueba, porque sirve para evaluar los argumentos con los que
se apoyan las afirmaciones sobre los hechos relevantes en una sentencia judicial, o en
la fundamentacion de otro tipo de resoluciones que involucre cuestiones probatorias
a lo largo de un proceso judicial.

El juez justifica adecuadamente la adopcion de las premisas facticas que
describen los hechos relevantes objeto del proceso, cuando las justifica en su
sentencia mediante un argumento solido. Como ya hemos dicho, la solidez de un
argumento requiere la concurrencia de los dos primeros aspectos de la valoracion que
hemos senalado: logico y material. Un argumento es solido si todas sus premisas son
verdaderas y su estructura es logicamente correcta. Si falla alguno de estos elementos,
cualquiera sea, el argumento deja de ser solido, lo que significa que su conclusion
carece de una justificacion adecuada. La logica es una herramienta importante para
evaluar la correccion logica de los argumentos, pero nada tiene que decir en relacion

con la verdad de los enunciados que se emplean como premisas.

2. LA VERDAD

Para poder considerar a la logica como una herramienta fundamental en el
sistema de valoracion de la libre conviccion como pretenden los procesalistas que
adoptan el patron teorico comun, la verdad debe ser entendida como una propiedad
de los enunciados que se emplean como premisas en los argumentos probatorios.
Para ello, se debe adoptar una concepcion de la verdad que la entienda como la
concordancia entre lo que se afirma en un enunciado y la realidad. Esto significa
que, para que su explicacion del contenido de la sana critica sea consistente con los
presupuestos epistemologicos que emplean para formularla, deberian abandonar la
concepcion de la verdad, y con ella, la concepcion general del conocimiento en la que
se asienta. Los presupuestos epistemologicos que escogen, al hacer del conocimiento
y la verdad una cuestion mental, impiden acudir a la logica como parametro objetivo
de valoracion. La logica no tiene nada que ver con los procesos mentales, pues sus
procedimientos de valoracion son objetivos y publicos —precisamente como deben
serlo en el sistema de la libre conviccion segan todos los autores de la concepcion
heredada—,

conocimiento del juez sobre los hechos es una cuestion subjetiva y privada, no puede

mientras que los procesos mentales son subjetivos y privados. Si el

existir el control racional e intersubjetivo sobre el resultado de la actividad probatoria
que se puede obtener mediante el uso de lalogica. Los procesalistas deben elegir entre
sacrificar sus presupuestos epistemologicos o renunciar a las principales caracteristicas

del sistema de la libre convic-cion o sana critica para la valoracion de la prueba. Dada
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la importancia que tiene este ultimo en sus exposiciones, consideramos que la inica
alternativa razonable que les queda a los teoricos que comparten el patron teorico
comun es abandonar la concepcion general sobre el conocimiento y la verdad que

escogen como fundamento de sus teorifas de la prueba judicial.

Los presupuestos filosoficos en los que se fundamenta el patron teorico coman
amuchas teorias procesales de la prueba, no solo resultan desafortunados si se tiene
en cuenta el estado actual de la discusion filosofica —lo cual solo fue probado para
su concepcion de la logica, siendo con ello suficiente para los fines del argumento
que hemos presentado—, sino que también deberian ser abandonados si se pretende
conseguir el objetivo practico de aumentar el control racional sobre la valoracion
de la prueba que se pregona en esas teorias como uno de los objetivos politicos mas
valiosos de los actuales sistemas procesales. Esto Gltimo quedara mas claro en las

secciones siguientes,

e Busque en cualquier texto de epistemologia actualizado las
distintas concepciones sobre la verdad que se han defen-
dido en los ultimos anos.

e Comparelas y diga qué posicion le parece mas plausible
(sin pensar en su posible utilidad).

e Haga el mismo ejercicio comparativo pero pensando en la
labor probatoria en el marco del proceso: ¢Cual le resulta
mas aceptable? ¢ Coincide su respuesta con la que ha dado
en la actividad anterior?

[I. LAS REGLAS DE LA “SANA CRITICA”

En los sistemas juridicos modernos los jueces poseen la obligacion de de-
cidir las controversias que se someten a su conocimiento (dentro del limite de su
competencia) y de fundar sus decisiones en derecho (es decir en las normas que
regulan las conductas de los subditos). La sentencia es la pieza procesal mediante
la cual se expresan y justifican las decisiones judiciales. Un aspecto importante del
significado de la expresion “sentencia justificada o decision judicial justificada”, tal
como la misma es utilizada en las normas juridicas que las regulan y en el discurso
teorico elaborado sobre dichas normas, es aquel que da cuenta de la justificacion
de las premisas utilizadas en la argumentacion por el juez. Las normas procesales
exigen que el juez de cuenta de por qué adopta determinadas premisas en lugar de

otras, y abren una via de revision en caso de que dicha justificacion falte o resulte
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defectuosa. Los juristas al analizar la cuestion se encargan de desarrollar y elaborar

los criterios para cubrir dicha exigencia normativa.

Ingresando en el tema que estamos analizando, una de esas exigencias a la
hora de fundamentar el fallo es que la verdad de la premisa factica (aquella en la
que se describen los hechos relevantes) utilizada en la sentencia se justifique racio-
nalmente a partir de los hechos probados durante el proceso, y esta es considerada
una de las caracteristicas definitorias de la expresion “sentencia fundada”. Tanto la
legislacion vigente en la mayoria de los paises, como los tribunales superiores en sus
fallos y los principales doctrinarios, coinciden en que para que un fallo se considere
fundado se deben expresar las razones que llevaron a la determinacion de la verdad

de la premisa factica.

Tal como dijimos en la seccion previa, quienes mas se han ocupado del
tema de la justificacion de la premisa factica del razonamiento judicial han sido
los procesalistas, al analizar la denominada “teoria de la prueba”. En los Estados
de Derecho contemporaneos se ha acentuado la tendencia legislativa a la imple-
mentacion de lo que se suele denominar “sistema de la libre conviccion o sana critica
racional” en la valoracion de la prueba. En este sistema, el control racional tendiente
a eliminar la discrecionalidad judicial en esta tarea esta dado (a) por las normas que
regulan el ingreso de informacion al proceso; y (b) por la exigencia de que dicha

informacion se valore mediante las “reglas de la sana critica”.

Sin embargo, las normas procesales que establecen el nuevo sistema se limi-
tan a prescribir el uso de las “reglas de la sana critica” sin explicar en qué consisten.
Como vimos anteriormente, una gran parte de los doctrinarios que se han ocupado
de las cuestiones probatorias se limitan a definirlas como las “leyes de la logica, de
la experiencia y de la psicologia comtn”, sin especificar en ninglin momento a que
leyes se estan refiriendo. O bien dan por cerrado el tema remitiendo como tltima

explicacion posible a “las reglas del recto entendimiento humano”.

e Formule algunas reglas que usted considere que forman
parte del conjunto de las “reglas de la sana critica”.

e Teniendo en cuenta los distintos sentidos que puede tener
la expresion “regla” (ver infra. Capitulo 2): ¢Qué tipo de
reglas son?

Esta forma de resolver la cuestion es poco satisfactoria, pues la nocion que se

ofrece como explicacion es tan oscura e imprecisa como la que se trataba de elucidar

114



CONOCIMIENTO, VERDAD Y PRUEBA JUDICIAL

con ella, lo tinico que se logra es trasladar el centro de la cuestion de las “reglas de
la sana critica” a las “reglas del recto entendimiento humano”, pero este cambio de
expresiones deja intacto el problema de fondo. Se puede sostener que dichas reglas
son tan evidentes o conocidas por todos que basta con su enuncia-cion, pero lo
cierto es que la misma formulacion de la explicacion entraha ciertas confusiones,
una de las mas graves es la de colocar a las leyes de la logica en el mismo plano que
las leyes de la psicologia y la experiencia, lo que hace presu-poner, con acierto, que
la doctrina procesal se esta manejando a partir de una concepcion de la logica que

ya fue abandonada hace mas de un siglo (ver supra).

Pero lo mas importante es que, de esta manera, al mismo tiempo que se
sostiene la necesidad de controlar racionalmente los actos de administracion de
justicia, se esta encubriendo con este tipo de explicaciones teoricas la mayor discre-
cionalidad judicial imaginable respecto a la determinacion de los hechos materia de
enjuiciamiento. Resulta paradojico que, contando con un marco normativo que invita
a efectuar el control de la actividad probatoria, y que parece remitir a la doctrina
para la formulacion o explicitacion de las reglas criticas para valorar dicha actividad,

no contamos atin con una elaboracion adecuada de las mismas.

Seria un error pretender dar con criterios de racionalidad tinicos, comunes
a todas las disciplinas y actividades, y generalizables a todo tiempo historico. Por
ejemplo, la forma en que el antiguo derecho germano disponia la prueba de las
afirmaciones facticas en el marco de un proceso —mediante las ordalias o pruebas
de Dios— estaba de acuerdo con los criterios de racionalidad imperantes en la épo-
ca. Como sefiala acertadamente Hassemer “hay buenas razones para opinar que el
derecho germanico sobre la prueba fue durante largo tiempo un derecho racional.
Ahora bien, racional en el sentido de que cumplio las exigencias metodologicas y
de conformacion de la realidad que el Derecho penal germanico estaba llamado a
cumplir. El duelo, el juramento purgatorio y la prueba del agua fueron los medios
que garantizaban la ‘verdad’ a los participes en el proceso penal y eran funcio-nales
respecto de las concepciones de racionalidad de la cultura germanica. Para quien ve
a un Dios reinando sobre la realidad terrenal ;qué podria resultar mas racional que
la seguridad de que Dios no solamente rija la meteorologia sino que también mar-
que con la muerte al homicida? Quien no capte el concepto de racionalidad desde
un punto de vista historico... o quien no quiera admitir diferentes ‘racionalidades’
sino que tenga por tal exclusivamente a la de una determinada cultura —como por
ejemplo, la nuestra— debera cuidarse mucho de emplear valorativamente el termino
de ‘irracional’.” (Hassemer, 1984:181-2).
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En la siguiente seccion solo intentaremos mostrar como una concepcion de
la logica, tal como se ha desarrollado principalmente durante este siglo, puede ser
utilizada con provecho en el campo juridico para explicar mejor algunos aspectos
de la actividad probatoria, y, al mismo tiempo, para guiar la critica racional de dicha
actividad en el marco de un procedimiento judicial. Para ello analizaremos solo un
aspecto de la actividad probatoria, como es la prueba de ciertos enunciados que hacen
referencia a las intenciones de los sujetos, centrandonos en un ejemplo comtn en
derecho penal. No obstante, consideramos que los resultados pueden ser aplicables

a otras situaciones (ver Bonorino 1999).

e Busque cinco ejemplos de argumentos probatorios, recons-
trdyalos e identifique su estructura.

[II. INDICADORES, INTENCION Y PRUEBA

Las conductas punibles descritas en las hipotesis delictivas que pueden ser
objeto de la actividad probatoria en un proceso penal deben ser acciones en sentido
amplio, por lo que poseen una dimension intencional ineliminable. No obstante, en
muchas ocasiones las normas generales definen el caso que solucionan mencionando
expresamente ciertas propiedades que aluden a las intenciones del agente. Por ejem-
plo, una ley en materia de estupefacientes podria sancionar la “tenencia ilegitima de
estupefacientes con intencién de comerciar” con una pena agravada respecto de la figura
de la tenencia simple (o de aquella destinada al consumo personal, en el supuesto
de que dicha conducta fuera punible)”.

En estos casos el juez no puede observar la intencion del agente, sino que
debe inferirla de otros elementos observables acreditados en el proceso. Winfried
Hassemer es uno de los pocos juristas que hace hincapi¢ en esta dificultad y trata de
alumbrar la cuestion. Sostiene que la inferencia del juez en estos casos debe apoyar-
se en ciertos datos a los que denomina indicadores, porque suministran indicios que
permiten deducir la presencia de la disposicion animica requerida por la norma.
Sostiene que, para que la inferencia que se realiza a partir de dichos indicadores
pueda considerarse racionalmente fundada, los mismos deben reunir los siguientes
requisitos: deben ser observables, completos y deben tener relacion con la intencion

o disposicion animica que permiten inferir (Ver Hassemer 1984:227 y ss.).

27 Asi ocurre, por ejemplo, en la Ley 23.737 que regula el trafico de estupefacientes en Argentina.
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Entre los requisitos mencionados parecen confundirse exigencias a cumplir
por los propios indicadores con otras que solo se entienden si se los considera en
un contexto mas amplio, que incluya los resultados de la inferencia fundada en los
mismos, como son las caracteristicas de ser “completos y claramente reveladores”.
Si reconstruimos logicamente la operacion que lleva a considerar probados enun-
ciados en los que se alude a las intenciones de los agentes, podremos eliminar estas

confusiones y lograr al mismo tiempo una mejor comprension de ella.

El esquema inferencial que subyace al planteo de Hassemer puede graficarse

de la siguiente manera:
(Premisa) Enunciado Factico - Indicador.
(Conclusion) Enunciado intencional - Hipotesis delictiva.

Para seguir con el ejemplo con el que he abierto esta seccion, podriamos
completar este esquema con una situacion hipotetica simple en la que se intente
determinar la intencion de comerciar de un sujeto al que se le encontraron en su
poder estupefacientes. En este sentido es comtn hallar en la practica justificaciones

como la siguiente:

(Premisa - Indicador) Dado que el imputado poseia en su poder, ademas

de estupefacientes, una balanza de precision.

(Conclusion - Hipotesis delictiva) Por lo tanto, el imputado poseia los

estupefacientes con intencion de comerciar.

Si analizamos este argumento desde el punto de vista logico podemos
determinar, sin mayor dificultad, que se trata de un entimema. Esto es, un argumento
en el que algunas de sus premisas no han sido expresamente formuladas a pesar de
resultar esenciales para considerarlo un argumento logicamente correcto. Para poder
mostrar este argumento en su forma completa es necesario poner de manifiesto la
existencia de una premisa tdcita, sin la cual no es posible derivar la conclusion. El

resultado seria el siguiente:

(Premisa - Indicador) Dado que el imputado poseia en su poder, ademas

de estupefacientes, una balanza de precision.

(Premisa tacita)Y dado que todo el que tiene ademas de estupefacientes
una balanza de precision posee aquellos con la intencion de

comerciar.
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(Conclusion - Hipotesis delictiva) Por lo tanto, el imputado poseia los

. . ./ .
estupefac1entes con intencion de comerciar.

Esta inferencia si justifica logicamente la conclusion, esto significa que si las
premisas de las que se ha partido son verdaderas entonces la conclusion es necesa-
riamente verdadera. Esto pone en evidencia que son dos los enunciados que deben
considerarse verdaderos para aceptar la conclusion que luego se utilizara para fundar

la decision, y que solo uno es el que ha sido probado directamente en el proceso.

Los enunciados que expresan los denominados “indicadores” contienen las ca-
racteristicas relevantes del caso materia de juzgamiento, consistentes en propiedades
empiricas que hacen al accionar del agente. Con la ayuda de la logica llegamos a ver
que la tnica posibilidad de inferir correctamente de dichos hechos ciertas intencio-
nes del agente esta dada por la utilizacion de ciertos enunciados que operan como
premisas tacitas del argumento. Estas premisas constituyen por lo general enunciados
generales de estructura condicional que operan como conjeturas explicativas. La
conclusion de este razonamiento es lo que constituye el enunciado factico a utilizar
en la justificacion de la sentencia judicial. Las premisas tacitas son las reglas a las que

se alude con la denominacion genérica de “reglas de la sana critica”.

[V. LA ARGUMENTACION PROBATORIA

Si tomamos como punto de partida un ejemplo mas complejo, y mas cercano
al mismo tiempo a lo que suele acontecer en un proceso judicial, podremos ilustrar

lo expuesto hasta el momento y continuar con la tarea de elucidacion.

El protagonista, al que llamaremos K., fue detenido por la policia cuando salia
de un edificio ubicado en el centro de una importante ciudad turistica y se encontra-
ron en su poder 15 gramos de cocaina y las llaves de un departamento. Las fuerzas
policiales ingresaron en el departamento con las llaves de K. y encontraron sobre
la mesa guantes de latex, una balanza de precision, un rallador y un cuchillo, todos
ellos con restos de cocaina. En una habitacion encontraron un paquete con un poco
mas de un kilo de la misma sustancia. El problema reside entonces en determinar
la intencion con que K. poseia los estupefacientes, para saber en tltima instancia si
existen elementos para dar por acreditado la “intencion de comerciar” del que habla

la hipotética norma que he tomado como ejemplo en la seccion anterior.

Luego de una minuciosa investigacién se consideran probados los siguientes

enunciados empiricos:
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(1) K. alquil6 un departamento céntrico por cuatro dias, cuando vive con su
familia en otro departamento céntrico, durante Semana Santa, fecha de afluencia

turistica importante a la ciudad.

(2) En dicho departamento se secuestro mas de un kilogramo de cocaina pura

en tizas en el cajon de una de las habitaciones.

(3) Sobre la mesa del comedor del mismo departamento fueron hallados un
rallador, un cuchillo, una balanza de precision y guantes de latex, todos estos ele-

mentos con restos de cocaina.

(3) K. no hacia uso constante del departamento, sino que entraba y salia esporadi-

camente, preferentemente durante el dia, permaneciendo poco tiempo en el lugar.

(4) Al salir del departamento el dia de la detencion se le secuestraron en su

poder dos tizas de cocaina (15 gramos) y las llaves del departamento.

Tanto la eleccion de estos hechos como “indicadores” de la intencion de K., como
la explicacion que se dé de los mismos, se encuentran relacionadas con la aceptacion de
los ciertos enunciados tacitos o reglas. Con ellos se pueden reconstruir los siguientes

argumentos utilizables para la fundamentacion de la premisa factica en el caso’®:
Argumento [1]

(Indicador) K. alquilo un departamento céntrico por cuatro dias, cuando
vive con su familia en otro departamento céntrico, durante Semana Santa, fecha de

afluencia turistica importante a la ciudad.

(Regla) Todo el que alquila otro departamento aparte de la vivienda en la que

mora lo hace con una finalidad distinta de la de habitar en él.

(Conclusion) K. alquilo el departamento con alguna finalidad distinta de la
de habitar en él.

Argumento [2]

(Indicador) En dicho departamento se secuestro mas de un kilogramo de
cocaina pura en tizas en el cajon de una de las habitaciones.

28 Tomaremos como ejemplo solo algunos de los argumentos que se pueden construir con los enuncia dos
facticos enumerados anteriormente, pues no nos importa analizar el caso hipotético que hemos planteado

sino las reflexiones con validez general que de su estudio se pueden extraer.
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(Indicador) K. tenia en su poder las llaves del departamento al ser detenido.

(Regla) La persona que posee las llaves de un lugar cerrado es el tenedor de

los objetos que en ¢l se encuentran.
(Conclusion) K. tenia en su poder mas de un kilogramo de cocaina pura en tizas.
Argumento [3]

(Indicador) Sobre la mesa del comedor del mismo departamento fueron
hallados un rallador, un cuchillo, una balanza de precision y guantes de latex, todos

estos elementos con restos de cocaina.

(Regla) Las sustancias pulvurulentas, como la cocaina, dejan rastros en aquellos

objetos utilizados para fraccionarlas.

(Conclusién) K. fraccionaba cocaina con los objetos hallados en el interior

del departamento.

Los enunciados tacitos o reglas presentes en la reconstruccion de los
tres argumentos no expresan verdades necesarias o leyes empiricas, pero la
gran plausibilidad de los mismos hace que, para dejarlos de lado frente a alguna
circunstancia particular, se necesite una actividad argumentativa que exprese las
razones por las cuales la situacion analizada constituye una excepcion a los mismos.
Si pensamos en la forma en que los doctrinarios explican el contenido de las “reglas
de la sana critica”, estos enunciados serian las leyes de la psicologia y de la experiencia

a las que frecuentemente aluden.

Un juez podria construir, con los enunciados que aluden a los hechos pro-
bados en la causa mas las conclusiones que se pueden derivar con el auxilio de las
reglas tacitas sefaladas, una justificacion que le permita sostener razonablemente
el enunciado “K. poseia estupefacientes con la intencion de comerciar con ellos”.
El juez podria fundamentar la verdad de la premisa factica sobre la que asentara su

decision de la siguiente manera:
[Argumento 4]

K. alquil6 un departamento céntrico por cuatro dias para depositar alli la
cocaina que pensaba comerciar durante la Semana Santa. La cantidad de turistas que
Hegan a la ciudad en esa fecha en busca de diversion aumenta el nimero de posibles

compradores de la sustancia, lo que le permitiria deshacerse de un kilogramo de
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dicha sustancia en tan poco tiempo. K. ingresaba al departamento, fraccionaba parte
de la droga y la trasladaba personalmente hacia un lugar que se desconoce. Dado
que no se probaron en el proceso indicadores que lleven a considerar a K. como
el ejecutor de actos de comercio con la sustancia, ni tampoco pueden considerarse
sus actos como tendientes a satisfacer su propio consumo de drogas, y dado que
ningan hecho probado parece contradecir la hipotesis explicativa propuesta, po-
demos inferir razonablemente que K. poseia los estupefacientes con la finalidad de

comerciar con ellos.

Esta justificacion, que se construye enlazando todos los elementos que se con-
sideran probados en la causa, es lo que le permitiria al juez fundar razonablemente

el enunciado “K. poseia estupefacientes con la intencion de comerciar con ellos”.

La reconstruccion realizada muestra la trama intima que lleva a la construccion
y justificacion de este enunciado. Queda en evidencia que los hechos considerados
relevantes como “indicadores” de la intencion del imputado, si se tomaran cada uno
por separado, serian susceptibles de multiples interpretaciones, dependiendo estas de
las reglas que se utilizaran en la operacion. No tiene sentido predicar, en relacion con
un indicador en particular, la propiedad de ser “completo”, como sugiere Hassemer.
Pero si se los considera en su conjunto, las explicaciones plausibles que den cuenta
de todos ellos de manera coherente disminuyen drasticamente. La caracteristica de
ser “completos” que requiere Hassemer estaria dada por la inclusion de todos los
indicadores probados en la causa en una tnica explicacion consistente, siendo por
ende esta tltima sobre la que se podria predicar dicha propiedad. En este sentido
cabria hablar de “explicaciones completas” y “explicaciones incompletas”, siempre

en relacion con los enunciados probados en un proceso, de la hipotesis delictiva.

En el caso hipotético que hemos analizado, por ejemplo, la presencia de
cocaina en un departamento y de elementos para fraccionarla, pueden explicarse
como tendientes a satisfacer el consumo personal de la persona que los posee o como
actos preparatorios para una futura comercializacion de la sustancia. Sin embargo,
si tomamos al mismo tiempo en cuenta la cantidad hallada y la forma en que opero
K. con la misma parecen existir elementos para descartar la hipotesis del consumo

personal.

Al mismo tiempo esta reconstruccion le permite a la defensa planear su
estrategia en el proceso, dirigiendo sus criticas hacia los fundamentos del planteo
del fiscal o bien planteando una explicacion alternativa con el mismo grado de
coherencia y completitud. Por ejemplo, podria demostrar que K. no fue el tnico
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locador y que las otras persona también posefan las llaves del departamento. Otra
variante podria ser, por ejemplo, que K. alquil6 el departamento para encontrarse
con su amante, la que trajo consigo toda esa cocaina para comerciar y K. aprovecho
la oportunidad para tomar las cantidades que acostumbraba consumir. Esto significa
acreditar por los medios que la ley establece para el ingreso de informacion al pro-
ceso la existencia de dicha amante y su identificacion, la presencia de la misma en
el edificio, la condicion de consumidor de estupefacientes de K., etc. En todas estas
alternativas de lo que se trata es de ampliar la lista de indicadores a tener en cuenta,
lo que muestra nuevamente la dependencia de estos de las reglas que se pretendan

utilizar en la construccion de la explicacion.

En sintesis, deberia la defensa empefarse en desechar por no probados
algunos de los principales enunciados considerados indicadores. Tambien podria
mostrar que las reglas utilizadas para inferir a partir de ellos conclusiones acerca
de las intenciones del agente son poco plausibles. Por Gltimo, podria presentar una
explicacion alternativa coherente que dé cuenta de todos los hechos mencionados y
de las principales conclusiones inferidas a partir de ellos. La Fiscalia, por su parte,
trataria de sostener los enunciados que dan base a su justificacion, mostrando al mismo
tiempo que la version de la defensa no da cuenta de todos los hechos probados en
el proceso o bien que se contradice con alguno de los ya acreditados. El juez, por
ultimo, evaluaria las diversas alternativas y se decidira por aquella que constituya
una narracion coherente, economica y verosimil de todos los hechos probados en el
proceso, en la que se hayan utilizado en su fundamentacion las reglas mas plausibles,
y que haya resistido los intentos refutadores de la otra parte, en pocas palabras, que

pueda considerarse verdadera.

V. CONSECUENCIAS PRACTICAS DEL ENFOQUE ADOPTADO

La reconstruccion logica de las operaciones que llevan a considerar probado
el enunciado factico que alude a ciertas intenciones de un imputado, nos permite
distinguir distintas etapas en este proceso, cada una de las cuales exige una forma

de control diferente.

La primera parte de la operacion consiste en seleccionar y determinar los
indicadores, la verdad de los enunciados que los expresan debe poder ser demostrada
empiricamente y ademas debe haber sido probada en el proceso respetando las leyes

que regulan la incorporacion de la prueba.
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Esta seleccion se encuentra guiada por los mismos enunciados que se utilizaran
luego para inferir las intenciones del agente, las llamadas reglas de la sana critica. Los
mismos expresan generalmente solo conocimientos plausibles. Dichos enunciados,
ademas, constituyen principios aplicables prima facie al caso que se trata de interpretar
con ellos. Esto significa que se aplican en la medida en que no estemos en presen-
cia de una excepcion a los mismos, excepciones que por otra parte no pueden ser
listadas en su totalidad en el momento de la aplicacion. Por ende la responsabilidad
de mostrar que el caso particular a explicar constituye una excepcion a dicha regla

parece recaer sobre quien desea oponerse a su utilizacion.

En la reconstruccion de Hassemer, estos enunciados quedan encubiertos,
cuando es evidente que es en ellos donde reside la clave que permite determinar la
relevancia de los hechos escogidos como indicadores y al mismo tiempo el poder de
conviccion que de los mismos pueda surgir. Con la reconstruccion que se propone se
pone en evidencia que la revision critica de estos enunciados es un paso insoslayable

para lograr cierto control racional sobre las tareas de valoracion de la prueba.

El caracter conjetural de la explicacion construida hace necesaria una ins-
tancia de verificacion independiente de la que lleva a la aceptacion de los distintos
enunciados tomados como indicadores. Esto se logra mediante la construccion de
una narracion coherente que englobe todos los hechos considerados relevantes y
probados en la causa (Cf. Binder: 1990). Una explicacion que no puede dar cuenta
de todos los hechos relevantes que se consideran probados en la causa no puede ser

utilizada para justificar la premisa factica de un razonamiento judicial.

Para determinar si la explicacion que se propone coincide con lo acontecido
en la realidad debemos prestar atencion a la existencia de “hechos refutadores”,
esto es ciertos enunciados probados en la causa que se deriven logicamente de la
explicacion en analisis y que la contradigan. De esta manera debemos evaluar las
distintas explicaciones alternativas que pretendan ofrecer una version consistente y

completa del conjunto de hechos probados en el proceso.

Estas operaciones son las que nos permiten justificar cierto enunciado en el
que se da por probada la intencion de un sujeto. Ser consciente de las mismas no
solo puede aumentar la posibilidad de defensa del imputado sino que permitiria un
autocontrol mayor por parte del propio juez o tribunal, evitando de esta manera la
posible decision de una causa en funcion de prejuicios o de reglas poco plausibles,

disminuyendo asi el riesgo de dictar sentencias arbitrarias no deseadas.
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Las reglas de la sana critica son enunciados condicionales que pueden tener
distintos grados de codificacion, con independencia de la materia sobre la que
versen”. Del grado de codificacion que posean dependera el tipo de conviccion
que sean capaz de generar en los jueces los argumentos en los que se emplean.
No obstante, son las leyes de la logica el instrumento que nos permite evaluar la
consistencia interna de la explicacion, asi como la correspondencia de la misma

con el conjunto de sus eventuales hechos refutadores.

En este capitulo se sugiere una via para dotar de un contenido controlable
intersubjetivamente a las “reglas de la sana critica” sin acudir a sucedaneos
problematicos e inciertos que solo consiguen perpetuar la confusion y la

discrecionalidad. Pero la tarea mas importante todavia esta por hacerse.

e ;Por qué decimos que la teoria y la practica forman un
continuo?

e /Por qué se analiza un patrén teérico comun en lugar
de examinar algunas obras de derecho procesal?

e ;Qué es la epistemologia?

e ;Cudles son las tesis que componen el patrdn tedrico
comun de teoria procesal de la prueba?

e ;Cuales son los presupuestos epistemolégicos del
patrén teérico comun?

e Por qué no resulta conveniente identificar las leyes de
la I6gica con las leyes del pensamiento?

e ;Qué otros conceptos epistemolégicos se deberian cam-
biar si se actualizara la nocién de l6gica presupuestal
en el patrén teérico comun?

e ;Qué son las reglas de la sana critica?
¢Qué funcion cumplen las reglas de la sana critica?
¢ Qué consecuencias practicas trae aparejada la recons-
truccion de los argumentos probatorios utilizando unos
presupuestos distintos a los que adoptan los procesa-
listas que comparten el patrén teérico comun?

29 Un analisis mas detallado de esta cuestion se puede ver en Bonorino 2003.
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BIBLIOGRAFIA SELECCIONADA Y COMENTADA

Presentamos a continuacion el conjunto de libros que consideramos que no pueden
faltar en la biblioteca de un jurista. Constituyen referencias obligadas en la mayoria de los
debates actuales y contienen los aportes mas importantes a la disciplina realizados en el
siglo XX. Como toda seleccion, refleja las preferencias de quienes la realizan, por lo que
es probable que el lector considere que algunas de las obras citadas no deberian figurar en
ella y que hay otras que faltan. Consideramos que la mejor manera de estudiar filosofia del
derecho es leyendo en primer lugar los textos de los propios filésofos y solo después los
trabajos de comentaristas y criticos. Por ello no hemos mencionado ninguno de los muchos

manuales que pueden encontrarse sobre la materia.

* Blackburn, Simon. Pensar. Una incitacién a la filosofia. Barcelona: Paid6s, 2001. Una
introduccion a la filosofia en general, escrita de forma amena por uno de los fildsofos
contemporaneos mas importantes. Aborda temas como el conocimiento, el razonamiento

y los valores.

¢ Carri6, Genaro. Notas sobre derecho y lenguaje, 4ta. edicion corregida y aumentada, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1990, 415 pags. Es un libro fundamental para introducirse a las
cuestiones relacionadas con el lenguaje del derecho y las consecuencias que la adopcion
de ciertas tesis semanticas trae aparejada para la interpretacion juridica y el razonamiento
judicial. Esta edicion incorpora una serie de articulos muy importantes publicados con
posterioridad a la primera edicion del libro en 1965. Entre ellos destacan “Principios
juridicos y positivismo juridico”, “Dworkin y el positivismo juridico”, “Sobre el concepto
de deber juridico” y “Sentencia arbitraria”.

¢ Copi, Irving Marmer y Cohen, Carl, Introduccidon a la Iégica, México, Limusa-Noriega,
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1995, 700 pags. Traduccion de Edgar Antonio Gonzalez Ruiz y Pedro Chavez Calderén.
Edicion original, Introduction to Logic, 8va. Edicion, New York, Mac Millan, 1990.

Version actualizada de un libro clasico para introducirse al estudio de la logica formal,
de la l6gica informal y de la logica inductiva. Contiene una gran variedad de ejercicios,

muchos de ellos con sus soluciones.

* Dworkin, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona, Ariel, 1984, 508 pags. Traduccion de
Marta Guastavino. Introduccion de Albert Calsamiglia. Edicién original, Taking Rights
Seriously, Londres, Duckworth, 1977, (2nd. ed. with appendix, 1978), xv - 368 pags.

Contiene la critica mas importante al positivismo juridico desde una posicion iusnaturalista
moderna, asi como el desarrollo de algunos de los puntos fundamentales de la propia
posicion del autor. Los articulos mas importantes son “El modelo de normas”, “Normas

sociales y teoria juridica” y “Casos dificiles”.

* Finnis, John. Ley natural y derechos naturales. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000. Edicion
original, Natural Law and Natural Rights, Oxford, Clarendon Press, 1980. Defensa de una
posicion iusnaturalista tradicional, de origen aristotélicotomista, desde una perspectiva

metactica de caracter procedimental.

* Hart, H. L. A. El concepto del derecho. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1963, 332 pags.
Traduccion de Genaro Carrio. Edicion original The Concept of Law, Oxford, Clarendon
Press, x + 262 pags.

Una de las obras mas importantes de filosofia del derecho del siglo XX. Contiene una
critica al positivismo simple de Austin y Kelsen y al realismo norteamericano, la defensa
de una concepcién compleja de los sistemas juridicos, una teoria de la decision judicial
como parcialmente discrecional y la defensa de una posicion positivista metodologica. De
lectura amena, resulta imprescindible para comprender los debates actuales en filosofia

del derecho de tradicion anglosajona.

* Kelsen, Hans. Teoria pura del Derecho. México, UNAM, 1979, 358 pags. Traduccion de
Roberto J.Vernengo. Edicion original, Reine Rechstslehre, Wien, Zweite, Vollstandig Neu
Bearbeitete und Erweirterte, 1960. La segunda edicion modificada de la obra de Kelsen
constituye un libro totalmente distinto de la primera edicion realizada en la década del
treinta. Puede ser considerada el punto culminante de la produccién del autor.

* Ross, Alf. Sobre el derecho y la justicia. 3ra. ed., Bs. As., Eudeba, 1974, 375 pags. Traduc-
cion de Genaro Carrio. Edicion original. On Law and Justice, Londres, Stevens and Sons
Limited, 1958.

La defensa de un enfoque realista sofisticado, contiene ademas una critica al iusnaturalis-
mo tradicional y el analisis 16gico del funcionamiento de la nocion de derecho subjetivo
en el discurso juridico. El capitulo sobre interpretacion juridica (método juridico) es

considerado uno de los aportes mas importantes sobre la cuestion.
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