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EDITORIAL

on las alas desplegadas de la esperanza, surge fiEURISTICA juridica
para patentizar su presencié en el ambito de la comunicacion den-
tro del gran sector de la cultura juridica moderna.

Esta revista nace como resultado de una serie de esfuerzos con-
jugados, tanto del Departamento de Ciencias Juridicas como de las
Academias y Cuerpos Académicos, para propiciar en el magisterio
de sus programas académicos el noble oficio de la comunicacion -
escrita cuya grandeza estriba en compartir con los pares y discipulos
lo que el maestro va encontrando en su BUSQUEDA incesante
cuando investiga informalmente para la preparacion de su catedra
y cuando lo hace formal y sistematicamente indagando en los terre-
nos de la ciencia dogmatica del derecho, de los estudios legislativos,
de la teoria general del derecho y de la filosofia del derecho.

El Departamento de Ciencias Juridicas de la Universidad Au-
tonoma de Ciudad Juarez ha considerado inaplazable el hecho de
contar con una revista de publicacion semestral que sirva de foro
de expresion al acervo de conocimientos que el magister iuris va
acumulando como fruto de su cotidiana experiencia “catedralicia”
frente a grupo. '

Ademas, es otro hecho irrecusable que para avanzar en el perfec-
cionamiento de su propia docencia, el maestro en Ciencias Juridicas
tiene que incorporarse en forma participativa al escenario del deba-
te juridico actual. Una forma de hacerlo, por cierto muy acertada,
es la de incorporarse al palenque de las grandes discusiones juridicas
a través de la comunicacion escrita que deja su presencia permanen-
te en el papel como un testimonio con el que se puede coincidir o
discrepar, confrontacion ésta que hace posible el avance del pensa-
miento juridico.

Es importante puntualizar en estas breves lineas editoriales que
Heuristica juridica pretende ser un foro de expresion interdisci-
plinaria, por lo que sus paginas estaran abiertas a colaboradores de
otras disciplinas afines, como la filosofia, cuyos cultivadores han
hecho acto de presencia importante en los Cuerpos Académicos de
Ciencias Juridicas, lo que ha permitido un encuentro enriquecedor
para unos y otros: quienes cultivan la nobilisima ciencia del derecho
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y aquellos que van en pos de la suprema sabidurfa humana que es
la filosofia.

Cabe decir algunas palabras sobre el nombre con que hemos bau-
tizado este esfuerzo editorial y lo cierto es que no se trata de un nom-
bre escogido al azar, sino producto de un andlisis minucioso que nos
llevé hasta una palabra significativa, pletérica de sentido, que sintetiza
cabalmente todo el propésito de esta empresa publicitaria y que es,
precisamente, JEURISTICA JURIDICA, que NO € otra cosa que una bs-
queda afanosa, constante, paciente y apasionada de la verdad en todos
los 6rdenes del saber humano, porque, segtin se ha dicho, la verdad sélo
se entrega a los que la buscan. He aqui, pues, el porqué de HeurisTica
Jurfpica como érgano de difusién del Departamento de Ciencias Juri-
dicas de la Universidad Auténoma de Ciudad Juarez.

Finalmente, nos sentimos muy complacidos de poner esta re-
vista semestral a las 6rdenes de los docentes del Departamento de
Ciencias Juridicas, a los que exhortamos a colaborar en HEURISTICA
JuriDICcA seguros de que nuestra peticién tendrd eco en las inquietu-
des intelectuales de los maestros.

M. C. René Setr Cavazes

JEFE DEL DEPARTAMENTO
DE CIENCIAS JURIDICAS
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ANALISIS DE LA
RETROACTIVIDAD

R€ﬂ€Xi0ﬂ€S en torno a [ﬂ nueva

Reforma Penal del Estado

Jestis Abraham Martinez Montoya*

A

* Profesor de tiempo completo
adscrito al Departamento de
Ciencias Juridicas

Universidad Auténoma de Ciudad
Juarez. Instituto de Ciencias So-
ciales y Administracién. Seminario
Permanente de Teoria y Legislacion.
Ponencia para sesién niimero 39.
CGludad Juérez, Chih., octubre de
2009.

RETROACTIVIDAD DE LA LEY,
NOCION Y ANTECEDENTES
HISTORICOS

la aplicacién de una ley a hechos
ocurridos antes del inicio de su
vigencia, se le llama retroactivi-
dad. El tema de la retroactividad
de la ley guarda problemas que
resultan inquietantes, los cuales
se observan con mayor frecuen-
cia cuando se realizan reformas
a diversos ordenamientos. Aqui,
trataremos de abordar algunos
aspectos referidos a dicha apli-
cacién retroactiva de la ley, no
sin antes hacer una breve resefia
de la mencién de dicha figura
juridica en la historia del dere-
cho mexicano, desde la prime-
ra constitucién republicana de
principios del siglo XIX.

Originalmente, la Consti-
tucién Mexicana de 1824 es-
tablecfa de manera explicita la
prohibicién de aplicar retroacti-
vamente las leyes. Textualmente
decia:
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Articulo  148. Queda para
siempre prohibido todo juicio
por comisidn y toda ley retro-
activa.

Luego, esta Carta Magna
establecia que las leyes vigentes
fueran las dnicas aplicables. En
1856, durante los trabajos de
revisién que habrian de culmi-
nar en la Constitucién del afio
siguiente, se abordé el término
“retroactividad” con una putri-
da discusién de los juristas de la
época.

El Lic. Eduardo Ruiz, en su
obra Curso de Derecho Constitu-
cional y Administrative, de 1888,
hace profundas reflexiones del
articulo 14 Constitucional, €l
cual literalmente decia:

No se podrd expedir ningu-
na ley retroactiva. Nadie puede
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1 Ex post facto laws are such as
create or aggravate crime or in-
crease the punishment, or change
the rules of evidence for the purpo-
se of conviction... The phrase only
applies to penal and criminal laws,
which affect private rights forfeitu-
res or punishment, and not to civil
proceeding which affect private
rights retrospectively. Paschal’s
Annotated Constitucion. Num. 143.
Ruiz, Eduardo. Curso de Derecho
Constitucional 'y  Administrativo,
tomo 1, pagina 162, Oficina Tipo-
grafica de la Secretaria de Fomen-
to, México, 1988.

ser juzgado ni sentenciado sino
por leyes dadas con anteriori-
dad al hecho y exactamente
aplicadas a él, por el tribunal
que previamente haya estable-

cido la ley.

El citado dispositivo estaba
redactado en el proyecto origi-
nal, en su articulo 4°, de la for-
ma que sigue:

No se podri expedir ningu-
na ley retroactiva, ex post fac-
to, 0o que altere la naturaleza
de los contratos.

Comenta el catedritico de la
Escuela Nacional de Jurispru-
dencia que fueron varios los ora-
dores que atacaron ¢l contenido
de este articulo; algunos, por la
redaccién latina pidiendo que
se redactara en castellano y, en
su lugar, se colocara ‘z toda clase
de leyes™; otros, porque las leyes
retroactivas pueden alterar la na-
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turaleza de los contratos y, por
tanto, habria peligrosas refor-
mas. Sin embargo, esla jurispru-
dencia americana la que define
que el adjetivo ex post facto sélo
es aplicable en materia criminal,
no asi en materia civil.!
Adicionalmente, Eduardo
Ruiz advierte sobre lo delica-
do que es entender la retro-
actividad absoluta, e indica
que la retroactividad debe ser
considerada prohibida cuan-
do afecte derechos naturales:

Pero no nos referimos a la
retroactividad de las leyes de
una manera absoluta, sino so-
lamente en cuanto afecten los
derechos naturales, pues hay
leyes, cuyo efecto retroactivo no
viola ninguna garantia consti-
tucional; al contrario algunas
de ellas favorecen al hombre,
otras facilitan el despacho de
los negocios sin pe;judz'car a
nadie, y otras por tltimo, tie-
nen un cardcter que las hace de

por si retroactivas en bien de la
sociedad.?

La redaccién del texto en ani-
lisis de la Constitucién de 1857
prohibe, claro estd, la expedicién
de leyes retroactivas que muchos
entendieron como una ley que le
ponia un freno al Poder Legisla-
tivo, pues era el Gnico que podia
expedir leyes. Sin embargo, son
también el Poder Ejecutivo y Judi-
cial los que, por su parte, realizan
la aplicacién de la misma vy, por
ende, también los constrifie, pues
resulta incuestionable que una ley
inconstitucional no viola ninguna
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garantfa si ésta no es aplicada en
perjuicio del individuo.

Para Eduardo Ruiz no deben
considerarse los trabajos previos,
comentarios, debates o en ge-
neral lo que declare un notable
jurista que haya participado en
la elaboracién de la constitucién
para hacer la interpretacién de la
misma, p{les afirma que la inter-
pretacién debe realizarse en un
sentido-politico.

{ES VALIDO APLICAR
RETROACTIVAMENTE UNA
LEY?

En la actualidad ya se ha expli-
cado cdmo, en los escenarios de la
- argumentacién juridica, la inter-
pretacién de la ley produce una
notma nueva, aunque no 4 facto.
Esto es lo que ha ocurrido con las
interpretaciones de los Tribunales
Colegiados e incluso de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién
en México, al interpretar la pro-
hibicién retroactiva del articulo
14 de nuestra Constitucién Po-
litica Mexicana. Los magistrados
y ministros sefialan, mediante
un argumento & contrario sensu,
que es vélida la aplicacién retro-
activa de la ley si ello causa un
beneficio. Considero que tal ra-
zonamiento es mas bien un jue-
go lingiiistico o gramatical. Esto
deja entrever que, efectivamen-
te, se alcanza una nueva versién
de la norma, lo que veremos en
algunas tesis mds adelante.

En efecto, Nuestra Carta
Magna, especl’ficamente en el
primer pérrafo del articulo 14

Constitucional, textualmente
establece:

14. A ninguna ley se dard
efecto retroactivo en perjuicio
de persona alguna.

Connotados ministros de la
Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, asi como magistrados
de los Tribunales Colegiados de
Circuito en nuestro pais han te-
nido a bien, dentro de su res-
pectiva funcién jurisdiccional,
realizar interpretaciones de las
leyes federales y de. articulos
de Ia Constitucién Federal, va-
liéndose de un método de in-
terpretacién que los juristas de-
nominan “a contrario sensu”, es
decir, “en el sentido contrario”.
Pero, hay que decirlo, mis que
un método de interpretacién se
trata de un juego lingiifstico,
cuya operacién consiste en in-
vertir palabras contenidas tanto
en el supuesto como en la con-
secuencia previstos en la norma
juridica. Asi, la inversién en el
referido texto constitucional de
las palabras “ninguna” y “per-
juicio”, cambiadas ambas por
sus respectivos anténimos gra-
maticales, da como resultado:
‘@ toda ley se dard efecto retro-
activo en beneficio de persona al-
guna” (0, en lugar de beneficio,
invertir a no perjuicio, como
vélidamente corrige el Mtro.
Carlos Gutiérrez Casas). Lo an-
terior, en modo alguno altera
la esencia del texto normativo,
sino que tiene una mayor apre-
ciacién- realizada por los altos
tribunales que invariablemen-
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...pero no nos
referimos a la
retroactividad de

las leyes de una
manera absoluta, sino
solamente en cuanto
afecten los derechos

naturales.
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te han dictado tesis aisladas y
jurisprudencia en las cuales se
ha determinado aplicar retroac-
tivamente la ley penal cuando
ésta beneficia al reo. Tan sélo
por citar algunas, enseguida se
reproducen textualmente:

RETROACTIVIDAD DELA
LEY SUSTANTIVA PENAL.
REFORMAS LEGALES
SUPERVENIENTES EN EL
PROCEDIMIENTO. ES
CORRECTALAAPLICACION
DE ESTAS CUANDO SE

PRODUCE EN BENEFICIO

DEL INTERESADO Y SIN
AFECTAR DERECHO DE
TERCERO.

De conformidad con lo pre-
ceptuado por el articulo 14 de
la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, in-
te;pre‘tado a contrario sensu, €s
correcto aplicar retroactivamen-
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te una ley cuando este proceder
beneficia al interesado, siempre
y cuando no pueda afectar el
interés juridico de tercero. Por
ende, debe considerarse que en
los casos en que un determina-
do acto o hecho se haya produ-
cido durante la vigencia de una
determinada ley y que la legals-
dad de éste o de sus efectos deba
ser determinada cuando son
otras diversas las normas lega-
les que le son aplicables, el juz-
gador debe aplicar las normas
que resulten ser mds favorables
al interesado, siempre y cuando
se dé satisfaccion a la condicion
mencionada. En consecuencia,
teniendo en consideracion: 1°.
Que la observancia de las refor-
mas legales debe ser inmediata
en cualquier instancia, aun en
el juicio de garantias, dada la
naturaleza misma que les co-

rresponde, pues no puede du-
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darse que la sociedad estd inte-
resada en que los actos de apli-
cacion de la ley se refieran a las
normas en vigor y no aquellas
gue ya no tienen fuerza obliga-
toria, a pesar de que bajo su vi-
gencia se haya producido el acto
0 hecho juridico que es materia
del - juicio, vy, ademas, porque
por encima de la determinacion
de abrogar una ley o de derogar
o modificar determinados pre-
ceptos, estd el interés puablico en
que dicha ley o normas dejen de
ser aplicadas; 2°. Que de con-
formidad con lo preceptuado
por el articulo 77, faccion I,
de la Ley de Amparo, la senten-
cia constitucional debe referirse
concretamente a los fundamen-
-tos. legales que determinan el
sentido de la resolucion, lo que
se traduce en la expresion clara
y especifica de las normas legales
~que son aplicables al caso; y, por
Oltimo, 3°. Que resolver en el
juicio de amparo, que es cons-
titucional un determinado acto
de autoridad, porque satiface
las exigencias que establecen los
preceptos legales que lo regian
en la fecha en que se produjo,
sin analizar el contenido de
las nuevas normas legales que
- le son exactamente aplicables,
se traduciria en: a). No respe-
tar la garantia consagrada por
el - articulo - 14, primer parrafo,
de nuestra Constitucion  Poli-
tica, al disponer, a contrario
Sensu, que es correcto dar efecto
" retroactivo a las leyes cuando
esto beneficia al interesado y no
perjudica derecho de tercero;
b). Aplicar una ley que no es

vigente y, por ende, juzgar un
acto de. autoridad con base en
normas que no le son- aplica-
bles; c). Desatender la volun-
tad del legislador, y, por tanto,
la voluntad democratica del
pueblo expresada a través de
los drganos competentes, que
determind abrogar la ley o .de-
rogar o modificar los preceptos
legales  correspondientes,  evi-
dentemente por considerar que

'son las nuevas normas legales,

y no las de anterior vigencia,
las que deben de regir al acto
reclamado; 'y, d). Afectacion
ilegal directa al quejoso pues
se declararia que es constitu-
cional el acto de autoridad que
le afecta, a pesar de que en la
fecha en que se dicta esa deter-
minacion es ostensible que las
normas que determinan la le-
galidad de dicho acto son otras
diversas cuyo contenido puede,
acaso, Ser exactamente opues-
to al que se fija en las normas
aplicadas. Debe concluirse
que, en el juicio de amparo,
cuando dentro del periodo que
se comprende de la fecha en
que se produce el acto reclama-
do a aquella que corresponde el
dia en que se resuelve defini-
tivamente sobre su legalidad,
entran en vigor reformas lega-
les que. benefician al quejoso al
modificar su situacion juridica
fente al acto que impugna,
la constitucionalidad de éste
debe - ser analizada a la luz de
las disposiciones que mas be-
neficios generan 0 que menos
perjuicios producen al que se
dice agraviado, en la medida

Heuristica
M. A.

JURIDICA
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en que tal actuacion se leve
a cabo sin afectar derechos de
tercero.

SEGUNDO TRIBUNAL
COLEGIADO DEL NOVENO
CIRCUITO

IX. 20. J/13

Amparo en revisién 136/93.
Luis Fernando Leal Beltrin.
8 de septiembre de 1993.
Unanimidad de votos. Po-

" nente: Jorge Mario Monte-
llano Diaz. Secretario: Arte-
mio Zavala Cérdova.

Amparo directo 323/93.
José Luis Cuevas Martinez.
10 de noviembre de 1993.
Unanimidad de votos. Po-
nente: Jorge Mario Monte-
llano Diaz. Secretario: Arte-
mio Zavala Cérdova.

Amparo directo 351/93.
Felipe Gémez Rodriguez. 17
de noviembre de 1993. Una-
nimidad de votos. Ponen-
te: Jorge Mario Montellano
Diaz. Secretario: Victor Pe-
dro Navarro Zirate.

Amparo directo 380/93.
Jestis Morales Ortiz. 1° de di-
ciembre de 1993. Unanimi-
dad de votos. Ponente: Jorge
Mario Montellano Diaz. Se-
cretario: Victor Pedro Nava-
rro Zarate.

Amparo directo 345/93.
Rubén Pefia Tapia. 1° de di-
ciembre de 1993. Unanimi-
dad de votos. Ponente: Pedro
Elias Soto lara. Secretario:
Rafael Rivera Durén.

Instancia: Tribunales Co-
legiados de Circuito. Fuente:
Gaceta del Semanario Judi-
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cial de la Federacion, Octava
Epoca. Nimero 74, febrero de
1994. Pdg. 75. Tesis de Juris-
prudencia.

RETROACTIVIDAD.

CUANDO CORRESPONDE

AL ORGANO DE CONTROL
CONSTITUCIONAL RESOLVER
SOBRE LA APLICACION DE LA
LEY PENAL MAS FAVORABLE

El juicio de amparo es, en
esencia, un medio de defensa
cuyo objeto es examinar la lega-
lidad del acto reclamado, pues el
érgano de control constitucional
decide si el acto reclamado viola o
no garantfas individuales, y en las
sentencias que se dicten en los jui-
cios de amparo, ¢l acto reclama-
do se apreciard tal como aparezca
probado ante la autoridad respon-
sable, no pudiéndose admitir ni
tomar en consideracién las prue-
bas no rendidas ante dicha autori-
dad; asi pues, serfa ajeno al objeto,
esencia misma del juicio de am-
paro, disponer que se apliquen en
beneficio del quejoso, las reformas
de que hubiera sido objeto la Ley
Penal (previendo una pena mds
favorable al sentenciado) cuando
tales reformas no estaban vigentes
al emitirse la sentencia reclamada,
pues la litis en el juicio de amparo
consiste en decidir si la sentencia
reclamada se dicté conforme a
la Ley Penal aplicable, es decir, la
ley vigente cuando sucedieron los
hechos o cuando la sentencia fue
emitida, siendo de advertir que
conforme al articulo 56 del Cédi-
go Penal para el Distrito Federal
en Materia de Fuero Comiin y
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para toda la Repablica en Materia
de Fuero Federal, si entre la comi-
sién de un delito y la extincién de
la pena, surge una nueva ley, ésta
deberd aplicarse retroactivamente
cuando beneficie al inculpado o
indiciado y corresponde hacer di-
cha aplicacién a la autoridad que
conozca del asunto; es decir, si no
ha concluido el proceso, serd el
juez o tribunal de apelacién que
conozca de él, quien aplique la
nueva disposicién legal, mientras
que si se trata de sentenciados, la
aplicacién de la misma correspon-
derd al Poder Ejecutivo, encargado

de la ejecucién de las sanciones,

aplicar la ley més favorable.

PRIMER TRIBUNAL
COLEGIADO DEL NOVENO
CIRCUITO
IX Io. J/16

Amparo directo  285/93.
Roque Robledo Luna. 30 de
septiembre de 1993. Unanimi-
dad de votos. Ponente: Carlos
Chowell Zepeda. Secretario:
Juan Castillo Duque.

Amparo directo 365/93.
Juan Espindola Herndndez.
25 de noviembre de 1993.
Unanimidad de votos. Po-
nente: Guillermo Baltazar
Alvear. Secretario: José Luis
Solérzano Zavala. ,

Amparo directo 399/93.
Emiliano Herndndez Rivera.
13 de enero de 1994. Una-
nimidad de votos. Ponente:
Guillermo Baltazar Alvear.
Secretario: José Luis Solérza-

- no Zavala.
Amparo directo 419/93.

Celestino Espinoza Gon-

.51 entre la comision de un delito y la extincion
de la pena, surge una nueva ley, ésta deberd

aplicarse retroactivamente cuando beneficie al

inculpado o indiciado...

zdlez. 13 de enero de 1994.
Unanimidad de votos. Po-
nente: Guillermo Baltazar
Alvear. Secretario: José Luis
Solérzano Zavala.

Amparo directo 116/94.
Javier Antonio de la Cruz
Maldonado. 28 de abril de
1994. Unanimidad de votos.
Ponente: Guillermo Baltazar
Alvear. Secretario: Francisco
Miguel Herndndez Galindo.

Instancia: Tribunales Co-
legiados de Circuito. Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, Octava Epo-
ca. Ndmero 79, julio de 1994.
Phg. 63. Tesis de Jurispru-

dencia. -

NORMAS PROCESALES:
APLICACION RETROACTIVA
PROHIBIDA E IMPOSIBLE
JURIDICAMENTE

Las normas procesales tienen
una especial naturaleza, que es
la de establecer la forma, requi-
sitos y pasos en el trdimite que se
establece para la conclusién de
todo litigio que, como ya sabe-
mos, y es de explorado derecho,
finaliza conforme a las etapas
del procedimiento, o bien, con
la solucién del litigio sometido a

I3
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Una caracteristica de
las normas procesales
es que tienden a
regular el supuesto que
acontece en cada paso
del procedimiento.

Es decir, cada norma
procesal cobra
aplicacion en el
preciso instante en
que aparece el acto a

regular.
R ——

la consideracién de la autoridad
judicial o administrativa.

Una caracteristica de las
normas procesales es que tien-
den a regular el supuesto que
acontece en cada paso del pro-
cedimiento. Es decir, cada nor-
ma procesal cobra aplicacién
en el preciso instante en que
aparece el acto a regular, de tal
suerte que ineludiblemente se
activa de manera instantdnea
cuando aparece el acto (dentro
de procedimiento) a regular.
Por lo tanto, la aplicacién de
las normas procesales indefecti-
blemente siempre serd la norma
que estd vigente. Esta breve re-
flexién se puede corroborar en
no pocas razones expuestas por
los altos tribunales y para ello
se citan algunas:

RETROACTIVIDAD DE
LAS LEYES SUSTANTIVAS Y
ADJETIVAS

Se ha discutido si la retro-
actividad debe tener por objeto
tnicamente las normas sustan-
tivas o si pueden incluirse las
procesales.” En efecto, la retro-
actividad de la ley dnicamente
puede recaer sobre las normas
sustantivas, por las razones que
enseguida exponemos.

Las normas procesales tienen
una naturaleza propiamente irre-
troactiva. Esto es, las normas que
denotan un procedimiento o esta-
blecen mecanismos procedimen-
tales son aquellas que describen
una hipétesis normativa que na-
cerd cuando en una secuela pro-
cesal ocurra el supuesto, es decir,
el hecho que actualiza la norma.

14
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Dicho en otras palabras, las le-
yes procedimentales establecen
las formas en que ha de trami-
tarse algin litigio y las etapas de
las que ha de constar. Pues bien,
pudiera ocurrir que se haya ini-
ciado un proceso y que la dlti-
ma etapa haya sido reformada
o modificada por una ley que,
aunque posterior al inicio del
trdmite, podrd la norma nueva
esperar pacientemente el naci-
miento del hecho a regular den-
tro del mismo procedimiento,
siendo por supuesto la norma de
la misma naturaleza y compati-
ble en el trimite. Por lo tanto,
las normas procesales en esencia
son de imposibilidad retroacti-
va, al efecto ha reflexionado la
Suprema Corte de la Nacién a
través de sus tribunales.

¢SON ADJETIVAS LAS NORMAS
CONTENIDAS EN LAS LEYES
PROCESALES?

No siempre. Si revisiramos
histéricamente la forma en que
se han formado los ordena-
mientos nos darfamos cuenta
que, incluso, en Roma no habia
propiamente un ordenamien-
to procesal y otro sustantivo,
pero si un ordenamiento con
una mezcla de normas juridicas:
unas eran de caricter sustantivo
y otras invariablemente adjeti-
vas. Recuérdese el Corpus Iuris
Civiles, de Justiniano. Lo mismo
ocurre en nuestras legislaciones,
el sefialamiento de cudles son los
delitos calificados como graves
se encuentra en el articulo 145
bis de nuestro Cédigo de Proce-
dimientos Penales para el Esta-
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do de Chihuahua de 1987. Sin
embargo, dicha norma no indi-
ca ningin procedimiento. Esta
calificacién de los delitos tam-
bién ocurre en el Cédigo Penal
de Nuevo Leén, en su numeral
16. Otro ejemplo es la enuncia-
cién del derecho del acusado a
obtener la libertad provisional
bajo caucién que se encuentra
garantizado en la fraccién I del
articulo 20 Constitucional, sin
ser ésta una norma procesal.

LA NUEVA REFORMA PENALY
LA PRISION PREVENTIVA POR
EXCEPCION

La entrada en vigor del nue-
vo Cédigo de Procedimientos
Penales para el Estado de Chi-
huahua, a partir del dia prime-
ro de enero de 2007, ha causa-
do inquictud y especial interés
no sélo entre los funcionarios
judiciales, sino entre abogados
postulantes, agentes del Mi-
nisterio Puablico, académicos y
mds.

Asi lo pone de manifiesto el
primer transitorio de la reforma
penal llevada a cabo en el estado
de Chihuahua, que literalmente

establece:

1 TRANSITORIO. Inicio de
Vigencia. El presente Cédigo ini-
ciard su vigencia el dia primero de
enero del ario 2007, con las moda-
lidades que enseguida se precisan.

Y causa particular interés el
tercer transitorio de la ley en co-
mento que literalmente sostiene
lo siguiente:

3 TRANSITORIO. Abro-
gacién. El Cédigo de Procedi-
mientos Penales promulgado
el dia dieciocho de febrero de
1987 seguird rigiendo, en lo
conducente, en los procedi-
mientos iniciados con anterio-
ridad 2 la aplicacion del nuevo
Cédigo, y quedard abrogado
en la medida en que aquellos
gueden agotados.

En apariencia, el tercer tran-
sitorio del nuevo Cédigo de
Procedimientos Penales para
el Estado es claro y prohibe la
aplicacién retroactiva de la ley.
Sin embargo, causa extrafieza
la frase incidental que arriba se
subraya: “en lo conducente”. ;Serd
acaso que, ciertamente, por una
parte, est4 siendo claro el transi-
torio en la aplicacién de los pro-
cedimientos anteriores al nuevo
c6digo, pero en lo conducente?
es claro que el Cédigo de Pro-
cedimientos Penales para el Es-
tado de 1987 es una legislacién
vigente alin, pero no para los
nuevos hechos que ocurran.

Por otra parte, hay una nor-
ma sustantiva novedosa dentro
del nuevo Cédigo que establece
los delitos que mereceran forzo-
samente prisién preventiva (ar-
ticulo 176). Ahi se advierte que,
en comparacién con el numeral
145 bis del Cédigo de Procedi-
mientos Penales para el Estado
de Chihuahua ‘de 1987, en el
nuevo Cédigo son menos los
delitos considerados como de
prisién preventiva forzosa.

Veamos. La anterior dispo-
sicién sefiala grave un delito;
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Se ha discutido si

la retroactividad
debe tener por objeto
Unicamente las
normads sustantivas o
5i pueden’ incluirse las

procesales.
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.51 un ordenamiento
con una mezcla de
normas juridicas:
unas eran de cardcter
SUStantivo y otras
invariablemente

adjetivas.

mientras la otra guarda silencio
al respecto. Entonces, si aconte-
ciera el supuesto donde alguien
solicitara su libertad provisional
bajo caucién, rigurosamente ten-
dria que razonarse cudl dispo-
sitivo “en lo conducente” seria
aplicable.

La entrada en vigor de la
Reforma Penal en el estado de
Chihuahua, en este caso el Cé-
digo de Procedimientos Penales
para el Estado de Chihuahua,
constituye sin lugar a dudas un
procedimiento casi totalmente
diferente al sistema tradicional.
Existen algunas excepciones, que
consideramos figuras procesales
homélogas, tal como la etapa
de investigacién, misma que en
realidad no es otra cosa que la
investigacién de los hechos por
parte del Ministerio Pdblico. No
debemos olvidar que el conteni-
do de esta ley de cardcter local
constituye un mandato consti-
tucional, no obstante todas las
diferencias que puedan existir
en cuanto a las formalidades del
procedimiento en uno y otro
Cédigo de Procedimientos Pe-
nales para el Estado: el Cédigo
nuevo y el viejo.

En efecto, a lo anterior debe
afiadirse que, en el Cddigo de
Procedimientos Penales para el
Estado de Chihuahua vigen-
te hasta antes de las reformas
procesales ya mencionadas, la
funcién del Ministerio Piblico
era precisamente la prictica de
todas las diligencias necesarias
para el total esclarecimiento de
los hechos. Ello se encuentra de
manifiesto en los articulos 1, 2,
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110, 122 y demds relativos del
Cédigo de Procedimientos Pe-
nales para el Estado ya mencio-
nado. También es de observarse
que una vez que se haya demos-
trado la existencia de algiin de-
lito previsto y sancionado por
el Cédigo Penal para el Estado
podré el Ministerio Pablico ejer-
citar accién penal. Por supuesto
que las formalidades de la averi-
guacién previa en innumerables
ocasiones han sido minimizadas
por los altos tribunales, quie-
nes se han limitado a establecer
que el Representante Social sélo
consigna hechos.

Ahora bien, es verdad que
aun con el sistema tradicional,
en la praxis se dan violaciones
a las formalidades del procedi-
miento. Entonces, ;qué sucede?
sAcaso es nula toda la averigua-
cién? ;El error humano podrd
fomentar una patente de impu-
nidad, como si los hechos jamis
hubiesen existido? Por supuesto
que no. En esta interesante etapa
de investigacién o de averigua-
cién (es notoria la similitud de
los vocablos), en su desarrollo,
es comiin que se pueda cometer
una violacién procedimental.
Luego, la sancién no es anular
todo de un pincelazo, sino que
se le resta o desestima el valor
probatorio que le hubiese co-
rrespondido con la observacién
de las formalidades. Asi, la pro-
banza podria en todo caso tener
al menos valor de indicio o bien,
darle correspondiente valor a los
demis resultados que se arrojen
en la investigacién, como lo es el
caso de esta jurisprudencia:
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La anterior
disposicidn sefiala
grave un delito;
mientras la otra
guarda silencio al

respecto.
| ,

DETENCION SIN ORDENES
DE APREHENSION Y DE
CATEO. NO NULIFICA LA
CONFESION DEL INCULPADO

Aun admitiendo que el incul-
pado fue detenido sin orden de
aprehensién emanada de autori-
dad competente, y que los agen-
tes aprehensores se introdujeron
a su domicilio sin orden de ca-
teo, las violaciones que esa forma
de actuar implican disposiciones
constitucionales que no son re-
clamables en amparo directo,
ni pueden serles atribuidas a las
autoridades responsables de la
sentencia o su ejecucién, y tam-
poco tienen el alcance de anular
la confesién de dicho inculpado
ante la Policia Judicial Federal,
si no existen datos que lleven
la certeza de que su declaracién
haya sido moral o fisicamente

coaccionada. Este tribunal no
desconoce que lamentablemen-
te con demasiada frecuencia las
autoridades investigadoras uti-
lizan en las aprehensiones mé-
todos reprobados por nuestra
Carta Magna; pero en atencién
a la técnica del amparo directo,
las mds de las veces no compete
a’este tribunal analizar ese tipo
de actos, debiendo concretarse a
declarar que quedan a salvo los
derechos del quejoso para ejer-
citar las acciones judiciales rela-
tivas ante las autoridades corres-
pondientes.

SEGUNDO TRIBUNAL
COLEGIADO DEL QUIN-
TO CIRCUITO
531

Octava Epoca:

Amparo directo 268/91.
Rubén Miranda Fimbres. 13
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de noviembre de 1991. Una-
nimidad de votos.

Amparo directo 226/92.
Pedro Torres Jorqueras. 12 de
agosto de 1992. Unanimidad
de votos.

Amparo directo 266/92.
Rodolfo Espinoza Bernal. 12
de agosto de 1992. Unanimi-
dad de votos.

Amparo directo 267/92.
Gregorio Murrieta Herndn-
dez y otro. 12 de agosto de
1992. Unanimidad de votos.

Amparo directo 289/92.
Mateo Borja Herndndez. 26
de agosto de 1992. Unanimi-
dad de votos.

Instancia: Tribunales Co-
legiados de Circuito. Fuente:
Apéndice de 1995, Octava
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Epoczz. Tomo II, Parte TCC.
Pig. 321. Tesis de Jurispru-

dencia.

" Pareciera increible, pero atn
la realizacién de un cateo caren-
te de alguna de sus formalidades
tiene valor indiciario. Sin estar
del todo de acuerdo, ya que cada
acto que realiza la autoridad tie-
ne su propia naturaleza y tendrfa
que examinarse el error en cada
una de sus manifestaciones y sus
alcances, lo cual ya no corres-
ponde resolverlo al derecho pe-
nal o a la politica criminal, sino
al campo de la argumentaci6n.

DERECHO A LA LIBERTAD
PROVISIONAL BAJO CAUCION

Aplicacién del anterior o del
nuevo Cédigo de Procedimien-
tos Penales para el Estado de
Chihuahua.

Todo individuo goza de las
garantias individuales que otor-
ga la Constituciéon Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.
La libertad provisional bajo cau-
cién es una garantia por excelen-
cia. El hecho de que la autoridad
jurisdiccional, en cumplimiento
de las leyes locales y sobre todo de
Nuestra Carta Magna, otorgue
este beneficio constitucional,
realiza uno de los actos mis de-
corosos en favor del ser humano;
por ello, es menester recrear este
sustento, tal como lo denota tex-
tualmente el articulo 20 Consti-
tucional, en su fraccién I:

20. En todo proceso de.or-
den penal, el inculpado, la vic-



JESUS ABRAHAM MARTINEZ MONTOYA

tima o el ofendido, tendran  las
siguientes garantias:

A. Del inculpado:

I Inmediatamente que lo
solicite, el juez deberd otorgar-
le la libertad provisional bajo
caucion, siempre y cuando no
se trate de delitos en que, por su
gravedad, la ley expresamente
prohiba ‘conceder este benefi-
cio. En caso de delitos no gra-
ves, a solicitud del Ministerio
Publico, el juez podra negar la
libertad provisional, cuando el
inculpado haya sido condena-
do con anterioridad, por algin
delito  calificado . como grave
por la ley o, cuando el Minis-
terio Pulblico aporte elementos
‘al juez para establecer que la
libertad del inculpado repre-
senta, por su conducta prece-
dente o por las circunstancias y
caracteristicas del delito come-
tido, un riesgo para el ofendido
0 para la sociedad.

El monto y la forma de
caucion que se fije, deberdn ser
asequibles para el inculpado.
En circunstancias que la ley de-
termine, - la autoridad jtidicial
podra modificar el monto de la
caucion. Para resolver sobre la
forma y el monto de la caucion,
el juez deberd tomar en atenta
la naturaleza, modalidades vy
circunstancias del delito; las ca-
racteristicas del inculpado y la
posibilidad de cumplimiento
de las obligaciones procesales a
su cargo; los dafios y perjuicios
causados al ofendido; asi como
la’ sancién pecuniaria ‘que, en
su caso, pueda imponerse al in-
culpado.

La ley determinara los ca-
sos graves en los cuales el juez
podra revocar la libertad pro-
visional.

Solamente tratdndose de aque-
llos delitos considerados como no
graves es procedente el otorga-
miento del beneficio de libertad
bajo caucién, o bien cuando el
inculpado haya sido condenado
con anterioridad por un delito ca-
lificado como grave, o cuando la
libertad del inculpado represente
un riesgo para el ofendido o para
la sociedad, asi demostrado esto
altimo con elementos de prueba
que demuestren ello por circuns-
tancias y caracteristicas del delito
cometido.

Ya se apuntd anteriormente
que aquellos actos procesales asi
regulados por la ley, que se actua-
lizan de momento a momento
en las etapas de procedimien-
to, generan el derecho a que se
les aplique la norma procesal
que estd vigente al actualizarse
el derecho que nace, sea por el
impulso de las partes 0 que se
tienen con el tramite normal de
todo procedimiento penal.

También se sostiene que las
normas procesales, por su natu-
raleza, seria inexacto que tuvie-
ran una aplicacion retroactiva.
Ello resulta imposible, pues cada
acto tiene un nacimiento a la luz
en que se actualiza el supuesto
procesal en cada paso del trami-
te que corresponde.

Lo que tampoco se debe olvi-
dar es que la garantia de libertad
provisional bajo caucién no or-
dena que sea una regla que tenga
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No toda norma
inserta en una ley
adjetiva es por
ende una norma
procesal, pues no
todas demarcan un
procedimiento o
un paso dentro del

trdmite.
I

necesariamente que ser observa-
da en las legislaciones procesales
de las entidades federativas. A
ciencia cierta, sabemos que exis-
te una gran cantidad de normas
contenidas en las legislaciones
procesales, sean civiles o pena-
les, pero que su naturaleza no es
procesal. Vamos, no toda norma
inserta en una ley adjetiva es por
ende una norma procesal, pues
no todas demarcan un procedi-
miento o un paso dentro del tré-
mite, veamos algunos ejemplos.

En el Cédigo Penal para el Es-
tado de Nuevo Ledn, la califica-
cién de los delitos como graves se
expresa en el capitulo I bis, articu-
lo 16 bis, a diferencia de nuestro
Cédigo Penal para el Estado de
Chihuahua, vigente en nuestro
estado hasta antes de la reforma
que entrdé en vigor el dfa 1° de
enero de 2007, el cual define los
delitos que se consideran graves,
esto en su articulo 145 bis.

Lo anterior no constituye un
crror legislativo para nadie, sino
que identifica los delitos que se-
rin considerados como graves
para otorgar el beneficio de liber-
tad bajo caucién a aquellos que
lo ameriten conforme a la ley.

La libertad provisional bajo
caucién nace primero, y como
garantfa de todo gobernado
dentro del marco constitucio-
nal, y asi respectado por las
legislaciones locales; sin embar-
go, dicho beneficio aparece re-
gularmente dentro de las legis-
laciones locales procesales, asi
en algunos cédigos procesales
se contiene un articulo especifi-
co para la calificacién de los de-

HevrisTicA

litos como graves; pero ello no
significa que dicha calificacién
sea parte de un procedimiento,
pues, el referido beneficio cons-
titucional ningdn acto procesal
determina vy, por lo tanto, no
deberfa estar dentro de una le-
gislacién procesal, o jacaso es
indispensable para la prosecu-
cién del trémite procesal corres-
pondiente? ;Qué sucederia si el
multicitado beneficio estuviera
dentro de la legislacién sustan-
tiva? Se trata de una garantia que
incluso es de observancia dentro
de la etapa de averiguacién previa,
lo cual de ninguna manera es un
proceso sino un procedimiento
que transcurre en la investigacién
de los hechos, se encuentre de-
tenido el inculpado o en liber-
tad provisional bajo caucién. El
procedimiento transcurre con
o sin beneficio de libertad pro-
visional bajo caucién, sea éste
pedido en cualquier etapa del
procedimiento del proceso.-
Existe, pues, el criterio de un
Tribunal Colegiado que deter-
miné la no retroactividad de la
ley, tratdndose de la libertad pro-
visional bajo caucién en razén a
que se encontraba contenida en
una ley adjetiva. Pero, veamos
primeramente a huestro compa-
fiero y amigo, el maestro Jorge
Alberto Silva Silva, quien en su
obra Derecho Procesal Penal, bajo
el capitulo de “Medidas Cautela-

res”, sehala:

Las medidas de contra-
cautela (mds precisamente de
contragarantias), afirma Ca-
lamandrei, para suavizar los
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inconvenientes que podrian
derivar de errores de prevision,
dan al Juez la posibilidad de
acordar en via cautelar, junto
a la medida dispuesta para la
hipétesis de que la providen-
cia principal sea favorable al
solicitante, una contramed;-
da destinada a funcionar en
el caso de que la providencia
principal le sea favorable.

No se olvide, entonces, que
en el caso de libertad provisio-
nal no se deniega el procesa-
miento, sino sélo la detencion,
es decir, se excarcela mientras
sigue el proceso. Dicho de otra
manera: la contragarantia susti-
tuye a la detencion provisional.

También se cita por el re-
ferido autor al maestro Rive-
ra Silva, quien sostiene que el
dinero adquiere un puesto tan

importante como el de la liber-
tad, luego corregido por Garcia
Ramirez, quien expresa que no
es el dinero el que queda en lu-
gar de la libertad, sino en lugar
de la prisién.
Consecuentemente, no se
puede afirmar de ninguna for-
ma que la libertad provisional
bajo caucién es un supuesto
procesal, sino sustantivo. M4s
importante adn, se trata de un
derecho fundamental, sin im-
plicar entonces que la medida
de prisién preventiva adquie-
ra caracteres procedimentales,
sino parte de la Politica Cri-
minal que encabeza el Estado,
bien sea con finalidades de se-
guridad o prevencién. Por lo
tanto, la garantfa constitucio-
nal en comento no puede ni
debe considerarse como norma
procesal, aunque se encuentre
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No se olvide, entonces,
que en el caso de
libertad provisional
no se deniega el
procesamiento, $ino
sdlo la detencion, es
decir, se excarcela
mientras sigue el
proceso. Dicho de
otra manera: la
contragarantia
sustituye a la

detencidn provisional.
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incbmodamente dentro de una
ley adjetiva. Derivado de esto,
se considera con ese particular
error a la tesis de jurisprudencia
gue enseguida se cita:

se verifican a partir de la en-
trada en vigor de las mismas
y no fundarse en la ley adje-
tiva que regia al cometerse el
delito.

LIBERTAD PROVISIONAL
BAJO CAUCION. NO
EXISTE RETROACTIVIDAD
DE LA LEY EN PERJUICIO
DEL QUEJOSO, SI SE LE
NIEGA POR TRATARSE
DE DELITO GRAVE, AUN
CUANDO LOS HECHOS
QUE SE LE ATRIBUYEN
ACONTECIERON EN
LA EPOCA EN QUE SU
CONDUCTA DELICTIVA
NO ERA CONSIDERADA
GRAVE

Resulta procedente negar
la libertad provisional bajo
. caucién al quejoso, si el delito
por el que se le siguid proceso
es considerado como grave, al
estar sancionado con una pena
privativa de libertad, cuyo
término medio aritmético ex-
cede de cinco afios, segun lo
dispuesto por el articulo 268
del Cddigo de Procedimien-
tos Penales para el Distrito
Federal vigente. Por lo que
aun cuando los hechos que se
atribuyen al peticionario de
garantias hayan acontecido en
la época en que su conducta

delictiva no era estimada gra-

ve, la aplicacion del precepto
en cita no viola la garantia de
irretroactividad de la ley en
perjuicio del impetrante del
amparo, en virtud de que tra-
tandose de normas procesales
debe atenderse a los actos que
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QUINTO TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIA
PENAL DEL PRIMER
CIRCUITO '
L50.P.8P '

- Queja 205/2000. 4 de
octubre de 2000. Mayoria
de votos. Disidente: Carlos
Hugo Luna Ramos. Ponente:
Fernando Herndndez Reyes.
Secretaria: Beatriz  Moguel
Ancheyta.

Queja 215/2000. 4 de
octubre de 2000. Mayoria
de votos. Disidente: Carlos
Hugo Luna Ramos. Ponente:
Fernando Herndndez Reyes.
Secretaria: Beatriz  Moguel
Ancheyta.

Queja 225/2000. 4 de oc-
tubre de 2000. Mayoria de
votos. Disidente y Ponente:
Carlos Hugo Luna Ramos.
Secretario: Jorge Arturo San-
chez Jiménez.

Queja 235/2000. 4 de
octubre de 2000. Mayoria
de votos. Disidente: Carlos
Hugo Luna Ramos. Ponente:
Maria Eugenia Estela Marti-
nez Cardiel. Secretario: Artu-
ro Garcia Gil.

Instancia:  Tribunales Co-
legiados de Circuito. .

Fuente:  Semanario  Ju-
dicial de la Federacion y su
Gaceta, = Novena Epoca. Tomo
XIll, febrero de 2001. Pdg.
1768. '
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Con todo lo expuesto, se
puede considerar que las refor-
mas que dieron origen al nue-
vo Cédigo de Procedimientos
Penales para el Estado de Chi-
huahua, en su articulo 8 lite-
ralmente establecen:

8. Medidas cautelares.

Las medidas cautelares du-
rante el proceso, restrictivas de
la libertad personal o de otros
derechos, previstas en este Co-
digo, tienen cardcter excepcio-
nal y su aplicacién debe ser
proporcional al peligro que
tratan de evitar y a la pena o
medida de seguridad que pu-

diera llegar a imponerse.

Es claro que ya el nuevo Cédi-
go no contiene el catdlogo de deli-
tos que se consideran graves, sino
que la medida restrictiva de libet-
tad como medida cautelar tendrd
cardcter excepcional. Esto nos lle-

va a concluir que el nuevo Cédigo
de Procedimientos Penales para el
Estado de Chihuahua tiene bene-
ficios incluso para los delincuen-
tes que actualmente corren el ries-
go de ser presentados ante un juez
por la comisién de un delito atin
bajo la vigencia de la ley anterior.
Es indefectible el ntimero de te-
sis de jurisprudencia que indican
que se le aplique al reo la ley mis
favorable, se citan:

LIBERTAD PROVISIONAL
BAJO CAUCION. DEBE
APLICARSE LA LEY
MAS FAVORABLE AL
PROCESADO

La Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion ha establecido
diversos criterios en el sentido
de que tratdndose de leyes pro-
cesales no opera el principio de
retroactividad en favor del reo;
sin embargo, si el procesado
solicita el beneficio constitu-
cional de libertad provisional

23
HEURISTICA




ANALISIS DE LA RETROACTIVIDAD. REFLEXIONES EN TORNO A LA NUEVA REFORMA PENAL DEL ESTADO

bajo caucién, el juzgador no
sdlo debe tomar en cuenta la
norma adjetiva que indica el
procedimiento y  requisitos de
procedencia, sino también la
norma sustantiva que contiene
la conducta tipica y la pena-
lidad  correspondiente,  siendo
que dicha norma sera determi-
nante para la concesion del be-
neficio; por tanto, si la norma
adjetiva relativa a ese derecho,
vigente al momento de los he-
chos le beneficia al solicitante y
con motivo de una - reforma le
perjudica, debe aplicarse la ley
sustantiva en beneficio del go-
bernado conforme a lo estable-
cido en el articulo 14 Constitu-
cional y concederse el beneficio
de la libertad provisional bajo
caucion. En’ tales condiciones,
si el delito de abuso de auto-
ridad, previsto y sancionado
(con penalidad que en su tér-
mino medio aritmético rebasa
los cinco afios de prision) en el
articulo 215, fraccion I, del
Codigo Penal para el Distrito
Federal, fue cometido antes de
la r‘eformaf del articulo 268 del
Codigo de Procedimientos Pe-
nales para el Distrito Federal
de 15 de septiembre de 1999,
tiempo en que dicho ilicito
no estaba conceptuado como
grave, debe concederse dicho
beneficio, y no negarse, por la
circunstancia de que con mo-
tivo de esa reforma, el citado
numeral 268  establecio  que
son delitos graves aquellos cuya
penalidad en su término me-
dio aritmético exceden de cin-
co afos de prision. Ademas, el
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régimen de libertad provisio-
nal, no obstante su regulacion
en una ley adjetiva, no debe
considerarse como parte  del
procedimiento penal mismo,
caso en el que seria aplicable
el criterio de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, sino
atendiendo a su naturaleza ju-
ridica, de medida de caracter
cautelar  vinculada - necesaria-
mente con el delito objeto del
proceso. En conclusion, no se
trata de normas procesales en
estricto sentido las que rigen
ese derecho a la libertad pro-
visional sino que ademds sé
encuentran  dotadas de - cierto
contenido  restrictivo de  una
garantia  fundamental, como
es la libertad del individuo.
De seguir el criterio contrario,
se podria caer en el absurdo de
que en una misma causa penal
y en igualdad de circunstan-
cias en cuanto al delito y a la
fecha de comision, existan pro-
cesados, algunos con derecho a
libertadprovisional y otros que
no la obtuvieron por la aplica-
cién del nuevo precepto.
PRIMER TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIA
PENAL DEL PRIMER
CIRCUITO
l.lo.P.67 P

Amparo en revision
1461/99. 14 de junio de
2000. Unanimidad de vo-
tos. Ponente: Ricardo Ojeda
Bohorquez. Secretario: Feli-
pe Alvarez Medellin.

Instancia:  Tribunales Co-
legiados de Circuito. Fuente:
Semanario Judicial de la Fe-
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deracion 'y su Gaceta, Novena

E]ooca. Tomo  Xll, diciembre
de 2000. Pdg. 1400. Tesis
Alslada.

SEGUNDO TRIBUNAL
COLEGIADO DEL QUINTO
CIRCUITO

V.204P

Amparo directo 46/95.
Maria Gloria Pérez Romero.
9 de marzo de 1995. Una-
nimidad de votos. Ponente:
Alicia Rodriguez Cruz. Se-
cretaria: Marfa de los Angeles
Peregrino Uriarte.

Instancia:  Tribunales Co-
legiados de Circuito. Fuente:
Semanario Judicial de la Fe-
deracion y su Gaceta, Novena
Eboca. Tomo |, junio de 1995.
Pag. 533. Tesis Aislada.

¢LA ENTRADA EN VIGENCIA
DEL NUEVO CODIGO

DE PROCEDIMIENTOS
PENALES PARA EL ESTADO
DE CHIHUAHUA DEROGO

O ABROGO, CON SU
ENTRADA EN VIGOR,
ALGUNA LEY?

No. La entrada en vigor de la
nueva ley no derogd ninguna ley
procesal, de conformidad con
el Articulo Tercero Transitorio
del Decreto nimero 611/06 Il
P.O. publicado en el Periodico
Oficial del Estado el dia 09 de
agosto de 2006.

En efecto, expresamente refie-
re el citado transitorio que todos
los procedimientos que se hayan
iniciado de conformidad con la
legislacion procesal anterior, in-
defectiblemente se regiran por

ella'y no por la nueva ley. Si, por
el contrario, la Reforma Procesal
Penal hubiese derogado la ante-
rior legislacion procesal seria dis-
cutible la aplicacion de las nor-
mas que. le resultaran benéficas.
Claro, siempre y cuando sean
normas de caracter sustantivo.
Ahora bien, la entrada en vigor
del nuevo Codigo de Procedi-
mientos Penales para el Estado
de Chihuahua esta visiblemente
condicionada a ser aplicada sélo
respecto de hechos que hayan
ocurrido a partir del primero
de enero de 2008 en el Distrito
Bravos. Es curioso pero la entra-
da en vigor si esta condicionada
a que se aplique efectivamente a
los hechos que se cometan en las
fechas referidas. Asi lo establece
el segundo transitorio del referi-
do Decreto, el cual se menciona
en el parrafo que antecede.

La aplicacion retroactiva de
las leyes va a encontrar a su paso,
como principales problemas: a) la
identificacion de la norma como
sustantiva o procesal, b) determi-
nar si la norma no altera la natu-
raleza de los contratos civiles, y
c) determinar si es benéfica al reo
y no causa perjuicio a alguien,
salvo al Estado. También impor-
tard, para el caso de aplicacion de
nuevas normas procesales, la ho-
mologacion de la norma nueva.
En este Gltimo caso, no por tra-
tarse de una aplicacion retroacti-
va sino para evitarla en perjuicio
0, simplemente, para aplicarla
como vigente al caso concreto.

Respecto de los comentarios
a la Reforma Penalen el Estado
y, para finalizar, hago hincapié
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en que estas reflexiones nos lle-
van a concluir que en los proce-
sos legislativos en los cuales se
reforman o modifican las leyes,
se advierte como en el caso de la
Reforma Penal en el Estado que
algunos delitos no sélo dejaron
de ser considerados como graves,
sino que, incluso, la medida de
prisién preventiva se deja como
recurso dltimo. ;Serd acaso que

determinadas conductas resultan
de mayor trascendencia para el
Estado?, o éhay otras que deja—
ron de serlo? De ser asf, el Estado
considera innecesario apartar de
la sociedad al individuo que co-
metié un delito que en la ante-
rior legislacién si ameritaba que
tal individuo, al menos preventi-
vamente, estuviese recluido en el
Centro de Readaptacién Social.

T




Multiculturalismo

y derechos humanos
en perspectiva iusinternacional

Luis Ernesto Orozco Torres*

* Profesor de tiempo completo
adscrito al Departamento de
Ciencias Juridicas

1 Algunos autores lo identifican como el
principio de rule of law aplicado al de-
recho internacional.

2 “Multiculturalismo. m. Convivencia
de diversas culturas. Microsoft® En-
carta® 2007. © 1993-2006, Microsoft
Corporation. “Cultura. Informacion
transmitida {entre miembros de una
misma especie) por aprendizaje so-
cial, es decir, por imitacién, por edu-
cacion, ensefianza o por asimilacién.
Los rasgos culturales o memes son las
unidades de transmision cultural. Voz
“cultura”, Cortés Moraté, Jordi y Marti-
nez Riu, Antoni, Diccionario de filosofia
en CD-ROM, Empresa Editorial Herder
S.A,, Barcelona, Copyright © 1996,
ISBN 84-254-1991-3.

3 “Derechos humanos. Los que compe-
ten al hombte por el mero hecho de ser
hombre, y que dimanan directamente,
por tanto, de su propia naturaleza. Se-

| tema del multiculturalismo y
derechos humanos, obviamente
tiene muchas aristas, y puede
ser observado desde infinidad
de perspectivas, tantas como
pupilas interesadas existan. Por
cjemplo, puede uno aproximar-
se al tema en cuestién por via
filoséfica, politica, sociolégi-
ca, etnoldgica, etcetéra. Por mi
formacién, mi aproximacién al
complejo tema del multicultura-
lismo y derechos humanos ha de
ser necesariamente desde la pers-
pectiva iusinternacional. As{ pues,
todas las demds cuestiones que
vdlidamente puedan plantearse
sobre el tema que nos ocupa,
van a ser obviadas.

Desde la perspectiva iusinter-
nacional advertimos que el tema
del multiculturalismo y los dere-
chos humanos no es auténomo,
pues se encuentra inserto en un
tema mds amplio del que devie-
ne tributario, esto es: el Estado
de derecho internacional o, mejor
dicho, la pretensién de la exis-
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tencia de un Estado de derecho
internacional.’ Y esta pretension
es la que nos lleva a la cuestién
del multiculturalismo y derechos
humanos. Asi, el tema en cues-
tién se presenta como las dos ca-
ras de una misma moneda, esto
es: el problema de la universalidad
de los derechos humanos. En todo
caso, la relacién que podemos
sefalar entre el multiculturalis-
ma* 'y los derechos humanos® es
de colisién, al menos una coli-
sién en el plano conceptual, que
igual puede trasladarse al plano
de la efectividad de los derechos
humanos.

En la doctrina iusinternacio-
nal es posible encontrar que los
autores estin meridianamente
de acuerdo en considerar que
cxisten al menos tres etapas de
evolucién del derecho interna-
cional, éstas serfan: el derecho
internacional cldsico, que com-
prende, bdsicamente, las aporta-
ciones de Vitoria, Sudrez, Gro-
cio, Gentili, Vattel, entre otros.
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gun el Predmbulo de la Declaracion
universal de los derechos humanos, es
un conjunto de «derechos iguales e in-
alienables de todos los miembros de la
familia humana». Ibidem. Bobbio nos
plantea que los derechos humanos
son en realidad una cuestion de Jege
ferenda, es decir, “...no un problema
de derecho positivo, sino de derecho
racional o critico {...] Partamos del
presupuesto de que los derechos hu-
manos son cosas deseables”. Bobbio,
Norberto. “El fundamento de los dere-
chos humanos”. Rivista Internazionale
di Filosofia del Diritto, n° 42, 1965, pp.
301-1089.

4 En aquellos ayeres se podia leer
lo siguiente: “War is recognized
in international law at present
as, under some circumstances at
least, a legal method of enforcing
rights. It is not countenanced as
legal when prosecuted for plunder
or oppression, or except as an ul-
timate remedy...” Amos J. Peas-
lee. “The Sanction of International
Law”. The American Journal of In-
ternational Law, Vol. 10, No. 2 (Apr.,
1916), pp. 328-336.

5 Petit de Gabriel, Eulalia. Las exi-
gencias de humanidad... Op. cit.,
p. 114.

6 Asi el Dr. Carrillo Salcedo nos co-
menta: “Hoy es un lugar comudn
en la doctrina espafiola reconocer
que el Derecho Internacional con-
temporaneo se diferencia del tradi-
cional por una serie de rasgos, en-
tre los que destacan los siguientes:
institucionalizacién, socializacién y
humanizacién.” Carrillo Salcedo, J.
A.; prologo ala obra: Las exigencias
de humanidad en el derecho interna-
cional tradicional (1789-1939), Eula-
lia Petit de Gabriel: Tecnos, Ma-
drid, 2003. “..institucionalizacion
de la comunidad internacional, en
primer lugar, como consecuencia
del desarrolio de las Organizacio-
nes Internacionales, tanto univer-
sales como regionales, en especial
desde la aparicion tras la Primera
Guerra Mundial de la Sociedad de
Naciones, la primer Organizacién
Internacional de vocacién general
para la cooperacién permanente e

En todo caso, la relacion gue podemos serialar

entre el multiculturalismoy los derechos

humanos, es de colision, al menos una colision

en el plano conceptual, que igual puede

trasladarse al plano de la efectividad de los

derechos humanos.

El derecho internacional tradicio-
nal, se destaca porque comien-
za a darse una regulacién tanto
juridica como politica del recur-
so a la guerra, esto en definitiva
representa un gran avance res-
pecto de las primeras etapas de
incipiente desarrollo del DI; en
cambio, ya para finales del siglo
XIX estas consideraciones han
sido objeto de un considerable
cambio, pues la insercién de las
nociones referentes al ius in bello
se fundamentan en la conciencia
de que la guerra es un mal en sf
misma y, por ende, se le debe de
contener dentro de ciertos cau-
ses legales y politicos —al menos
su conduccién—, lo que no deja
de ser un acotamiento real al fe-
némeno bélico, y sobre todo,
teleolégicamente encausado.” Asf
que compartimos el sentir de la
profesora Eulalia Petit de Ga-
briel cuando afirma que:

Hasta el siglo XVIIL, por
ejemplo, la guerra no era con-
siderada un mal social, sino el
medio por antonomasia para
alcanzar poder y gloria, piibli-
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ca y privada. Era un modo de
vida noble para el particular
y un deber y un honor para
el reino. Durante el siglo XIX
va a producirse una metamor-
fosis radical, con raices miilti-
ples.(...) Poco a poco va calan-
do la nocién de que la guerra
es un mal en si, un problema,
y que por ello ha de ser restrin-

gido?

Todo este proceso ya iniciado
de humanizacién del fenémeno
bélico, posteriormente dirigird su
rumbo hacia la criminalizacién
de la agresi6n y la proscripcién de
la guerra. En cambio, el derecho
internacional contempom’neo, se-
gan nos explica el Dr. Carrillo
Salcedo, se define por tres rasgos
esenciales, como lo son: la insti-
tucionalizacién, la socializacién
y la humanizacién.®

En cierto grado, estas ideas son -
compartidas efectivamente por el
grueso de la doctrina iusinterna-
cional, que en uno u otro sen-
tido signan las tesis del Dr. Ca-
rrillo Salcedo; estas tesis son las
que llevan a los autores a soste-
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ner la existencia de cierto Estado
de derecho internacional-

Primera: junto al cdldsico
principio de la soberania ha
aparecido el principio consti-
tucional del orden internacio-
nal contempordneo: el de los
derechos humanos’:
*Segunda: Yz persona no pue-
de ya ser considerada como
mero objeto del orden inter-
nacional’;

Tercera: ‘todos los derechos
humanos son universales, in-
divisibles e interdependientes
y estdn relacionados entre st
(Tomada de la Declaracién
y Programa de Accién apro-
bada por la Conferencia de
Viena de 1993);

Cuarta: ‘esta obligacién in-
ternacional es, segtin la fér-

mula utilizada por la Corte
Internacional de Justicia, #na
obligacidn erga omnes: in-
cumbe a todos con respeto a
la comunidad internacional
en su conjunto y todo Estado
tiene un interés juridico en la
proteccidn de los derechos hu-
manos;

Quinta: por ser soberanos, los
Estados tienen obligaciones in-
ternacionales en materia de
derechos humanos respecto de la
comunidad internacional en su
conjunto;

Sexta: ‘el principio constitucio-
nal de los derechos humanos ha
influido en cinco sectores bdsi-
cos del derecho internacional”
elaboracidén de normas; en la
consolidacién de normas de ius
cogens y de obligaciones erga
omnes; aplicacion de princi-
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Por ser soberanos,
los Estados tienen
obligaciones
internacionales en
materia de derechos
humanos respecto
de la comunidad
internacional en su

conjunto.

institucionalizada entre los Estados
en materias politicas y no sélo téc-
nicas [...] socializacién del Derecho
internacional, en un segundo lugar,
en la medida en que éste comen-
z6 a regular relaciones sociales y
humanas mas complejas y amplias
que las tradicionales relaciones
politicas entre Estados soberanos,
con lo que el Derecho internacio-
nal dejaba de ser un Derecho de
la paz y de la guerra [...] humani-
Zacion del orden internacional, por
tltimo, debido a que el Derecho
internacional comenzé a dar en-
trada a la personay a los pueblos,
rompiendo asi progresivamente
el exclusivismo de los Estados
como unicos sujetos del Derecho
internacional.” Carrillo Salcedo, J.
A.: Soberania de los Estados y dere-
chos humanos en el derecho inter-
nacional contemporaneo. Tecnos,
Madrid, 2000, pp. 13-14.

7 Corral Salvador, Carlos y Gonzélez
Rivas, Juan. Cddigo internacional
de derechos humanos. COLEX, Ma-
drid, 1997, pp. 21-22.
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La obligacion “...de los Estados de asegurar el respeto de los derechos

humanos se desprende del reconocimiento de la dignidad de la persona

en la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracion Universal de

Derechos Humanos”,

8 “Respecto al denominado Estado
de derecho internacional o princi-
pio de Rule of Law, consideramos
conveniente sefialar que no existe
actualmente dentro de la disci-
plina internacional una definicién
unanime en cuanto a su conteni-
do, alcance e implicaciones. Esta
afirmacién puede constatarse al
analizar la practica internacional,
tanto de los Estados como de las
organizaciones internacionales y
la propia jurisprudencia interna-
cional. Sin embargo, vy a pesar de
la ausencia de un concepto ge-
neralmente aceptado en torno al
Estado de derecho internacional,
podriamos sefialar que el mismo
implicaria el funcionamiento de los
organos del sistema internacional
de conformidad con los instrumen-
tos que los rigen y con las normas
de derecho internacional vigen-
tes”. Villegas Delgado, César, “El
marco juridico de las personas que
participan en actos de violencia.
Una respuesta desde el derecho
internacional”, Anuario mexicano
de derecho internacional, vol. VI,
2007, pp. 703-735.

9 Carrillo Salcedo, Antonio. Dignidad
frente a barbarie. Trotta, Madrid,
1999, p. 14.

10 Ibidem, p. 17.

pios y normas de proteccion de
derechos humanos; la responsa-
bilidad internacional tanto de
Estadlos como de individuos por
violaciones a los derechos huma-
nos y en la aplicacion coercitiva
del derecho internacional.

Asi pues, con atencién a
todo lo anterior, el Estado de
derecho internacional no puede
ser identificado con un tipo de
ordenamiento juridico concre-
to, es decir, la doctrina especia-
lizada en estos temas identifica
al Estado de derecho internacio-
nal como un principio rector
del derecho internacional en
su totalidad,® un principio des-
plegado a favor de la sociedad
internacional en su conjun-
to (algunos autores hablan de
comunidad internacional en
su conjunto, pero nos parece
mds apropiado el término “so-
ciedad”). Todo parece indicar
que la pretensién de la existen-
cia de cierto Estado de derecho
internacional no es sélo doctri-
nal, sino incluso jurisdiccional.
Ffectivamente, en este sentido
encontramos que la Corte Inter-
nacional de Justicia en su famoso
obiter dictum de la sentencia sobre
el asunto de la Barcelona Traction,
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de 5 de febrero de 1970, recono-
ce la existencia de ciertas obli-
gaciones que los Estados tienen
para con la sociedad internacio-
nal en su conjunto, sosteniendo
quc:

...estas obligaciones resul-
tan, por ejemplo, de la probi-
bicién de los actos de agresion
y del genocidio, asi como de
los principios y reglas relativos
a los derechos fundamentales
de la persona, comprendiendo
en ellos la proteccion contra la
prictica de la esclavitud y de
la discriminacion racial’ (én-
fasis afiadido).

Por su parte, el Instituto de
Derecho Internacional adopta su
resolucién de La proteccion de los
derechos humanos y el principio de

no intervencion en los asuntos in-

“ternos de los Estados, de 1989; y

sostiene que la obligacién “...de
los Estados de asegurar el respe-
to de los derechos humanos se
desprende del reconocimiento
de la dignidad de la persona en
la Carta de las Naciones Unidas
y en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos”.1°

La insercién de las nociones
de norma imperativa y de zus
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cogens'! —sin las cuales la idea
de un Estado de derecho interna-
cional quedaria vacio de conte-
nido— en derecho internacio-
nal general y contemporineo,
se concretaba en la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, cuyo articulo
53 consignaba:

Articulo 53. Tratados que
estdn en oposicidn con una
norma imperativa de derecho
internacional general (jus co-

gens).

Es nulo todo tratado que,
en el momento de su celebra-
cién, esté en oposicién con una
norma imperativa de derecho
internacional general. Para los
efectos de la presente Convencidn,
una norma imperativa de derecho
internacional general es una nor-
ma aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Es-
tados en su conjunto como norma

que no admite acuerdo en con-
trario y que sélo puede ser modi-
ficada por una norma ulterior de
derecho internacional general que
tenga el mismo cardcter (énfasis
ahadido).!?

Ello asi, tenemos que los de-
rechos humanos® se identifican,
en considerable medida, con el
substratum del principio de Es-
tado de derecho internacional. La
cuestién es la siguiente: tenemos
que el Estado de derecho inter-
nacional es un principio juridico
rector del orden internacional
en su conjunto, y que éste, a su
vez, en buena parte, estd con-
figurado esencialmente por la
nocién de los derechos humanos,
y sobre estos Gltimos recae una
pretension  de  wmiversalidad;
ergo, el principio de Estado de
derecho internacional deviene
también universal. Aqui en este
punto, es donde la cuestién del
multiculturalismo cobra relevan-
cia juridica, pues cabe pregun-
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11 “Su recepcion en la Convencién
de Viena sobre el derecho de los
tratados, significd, sin la menor dis-
cusion, una innovacién profunda y
un gran paso adelante, por cuanto
que fue la plena incorporacion, al
derecho internacional positivo, de
una institucion que hasta entonces
no habia rebasado el marco de la
doctrina y la jurisprudencia inter-
nacional”. Gémez Robledo, An-
tonio. El ius cogens internacional
(estudio histdrico critico). México,
UNAM, 1982, p. 1.

12 Convencién publicada en el Diario
Oficial de la Federacién, el viernes
14 de febrero de 1975. convencién
de Viena sobre el derecho de los
tratados. 23/05/1969 firma de la
convencién; 29/12/1972 aproba-
cién de la'convencion; 28/03/1973
publicacién de la aprobacién de la
convencién; 05/07/1974 ratifica-
cién de la convencidn; 29/10/1974
promulgacién de la convencién;
14/02/1975 publicacién de la con-
vencion. Véase, por ejemplo, la
siguiente bibliografia: Gémez Ro-
bledo, Antonio, El ius cogens inter-
nacional (estudio histérico critico).
México, UNAM, 1982; Suy, Erik,
The Concept of ius cogens in In-
ternational Law, Génova, 1967; Za-
bala Porras, José Luis. E/ “jus co-
gens” como limitacion a la validez
de los tratados. Tesis para obtener
el titulo de licenciado en derecho.
México, UNAM, 1976.

13 “La conciencia clara y universal de
los derechos humanos es moder-
na; es en la modernidad cuando a
la conciencia universalista de dig-
nidad, una vez hecho el recorrido
desde los medievales ‘derechos es-
tamentales’ hasta los ‘derechos del
hombre’, se afiade la reivindicacion
de la proteccion juridico-politica de
los derechos que a dicha dignidad
corresponden”. Truyol y Serra, An-
tonio. Los derechos humanos. Ma-
drid, Tecnos, 1984, p. 12.
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tarse —vélidamente—, dado el
evidente mosaico de culturas de
que se compone la sociedad in-
ternacional, lo siguiente: jexiste
una nocién de derechos humanos
universalmente vilida o, al me-
nos, aceptada? Plantear la pre-
gunta es contestarla.

Es de destacar que la preten-
sién de la existencia de un Estado
de derecho internacional, cimen-
tado sobre todo en la nocién de
los derechos humanos —de pre-
tendida validez universal—, nos
empuja a una situacién juridica
que implica, al menos, una esfé-
rica paradoja. En efecto, tenemos
que la cuestién de la intervencién
humanitaria aporta un impor-
tante ctimulo de casos en don-
de podemos corroborar lo antes
planteado. Asi, tomando un caso
de los muchos que desafortuna-
damente tenemos en el muestra-
rio, podemos advertir ficilmente
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la paradoja anunciada. En el caso
de la guerra de los Balcanes, en
donde intervino la OTAN, que
es una organizacién internacio-
nal, que en ningin momento
fue “agredida”, es decir, ningtn
Estado miembro de esa organi-
zacién fue objeto de ningtin tipo
de agresién, lo que supondria la
activacién de los mecanismos de
defensa consignados en el Trata-
do del Atldntico Norte. Contra-
viniendo el Estado de derecho in-
ternacional. O mis recientemen-
te, la guerra contra el terrorismo,
emprendida por algunos Estados,
en donde claramente se viola el
Estado de derecho internacional,
ya que no se observaron, por
cjemplo, las reglas de la legitima
defensa consignadas en la' Carta
de San Francisco; y tenemos el
caso de la guerra de Irak.

La cuestién- podemos plan-
tearla asf: si la nocién de los
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derechos humanos son el funda-
mento de la nocién de un Estado
de derecho internacional (ambos
pretendidamente  universales,
uno por antonomasia, el otro
por extensién), spodrd dejar de
observarse o —incluso— vio-
lentarse el Estado de derecho inter-
nacional en aras de (entiéndase
esgrimiendo razones para...) la
proteccién de los derechos hu-
manos, en virtud del supuesto
de la intervencion humanitaria
(esto es, la intervencién militar
en un tercer Estado por razones
humanitarias)? (los derechos
humanos “se depravan como
una carta en el poker politico
internacional, cuando se alcan-
zan —(nicamente— a través de
medios militares, brutalmente, y
bajo la violacién de la soberania
de un Estado”, Wang Wei).

No es dificil advertir que
nos encontramos frente a un
evidente caso de lz tension dia-
léctica entre soberania estatal y la
proteccion de derechos humanos,
planteada por el Dr. Carrillo
Salcedo y prevista por el Institu-
to de Derecho Internacional en
su Declaracién de 1989, La pro-
teccion de los derechos humanos y
el principio de no intervencion en
los asuntos internos de los Estados.
En este problema planteado, no
dudamos en propugnar por que,
cualquier férmula que se utilice
para su solucién, la cuestién sea
resuelta en favor de la proteccién
de los derechos humanos. Em-
pero, en el orden estrictamente
iusinternacional, resulta que la
cuestién tiene otros tintes; en
efecto, pues siguiendo la Carta

de San Francisco —que puede
ser lo mis parecido a una carta
magna de la sociedad interna-
cional que podemos hallar—,
en donde se consignan tanto los
propdsitos como los principios
de las Naciones Unidas, resulta
que los derechos humanos —en
CONCreto su respeto— sonm un
propésito de las Naciones Unidas;
mientras que [z no intervencion
en los asuntos internos de-los Fs-
tados es un principio rector de la
ONU vy de sus Estados miem-
bros. Asi tenemos que la Car-
ta de San Francisco estipula Jos
propésitos de las Naciones Unidas
en su articulo 1, fraccién 3, lo
siguiente:

Realizar la cogperacion inter-
nacional en la solucion de proble-
mas internacionales de cardcter
econdmico, social, cultural o
humanitario, y en el desarrollo
y estimulo del respeto a los de-
rechos humanos y a las liber-
tades fundamentales de todos,
sin hacer distincién por moti-
vos de raza, sexo, idioma o re-
ligién (énfasis afiadido).

~ En su articulo 2, fraccién 4 y
7, la Carta estipula los principios
de acuerdo a los cuales la ONU
y los Estados miembros proce-
derin:

4. Los Miembros de la Or-
ganizacion, en sus relaciones
internacionales, se abstendrdn
de recurrir a la amenaza o
al uso de la fuerza contra la
integridad territorial o la in-
dependencia politica de cual-
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14 Carlson, S. “Establishing the Rule of
Law”. GeorgiaJournal of International
and Comparative Law, vol. 33, 2004,
pp- 119-141; Christenson, G. “World
Civil Society and the International
Rule of Law”. Human Rights
Quarterly, vol. 19, nim. 4, 1997, pp.
724-737; Douglas-Scott, S. “The
Rule of Law in the European Union-
Putting the Security into the Area
of Freedom, Security and Justice”.
European Law Review, vol. 29, nim.
2, 2004, pp. 219-242; Fletcher, B.
“The Rule of Law, Terrorism and
Countermeasures including the USA
Patriot Act of 2001” Florida Journal
of International Law, vol. 16, 2004,
pp. 43-87; Heuschling, L. Etat de
droit, Rechtsstaat, Rule of Law.
Paris, Dalloz, 2002, p. 739; Morin,
J. Y. “UEtat de Droit émegence
d’un principe du Droit international”™.
Recueil des Cours de FAcadémie de
Droit International, t. 254, 1995, pp.
13-462; Newman, G. “Comment,
Counter-terrorism Operations and
the Rule of Law”. European Journal
of International Law, vol. 15, nim.
5, 2004, pp. 1019-1029; Pereira
Menaut, C. Rule of Law o Estado
de derecho. Madrid, Marcial Pons,
2003, p. 127.
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Resulta muy indicativo
el hecho de que no
exista un sistema
universal de proteccion

de los derechos

humanos.
—

quier Estado, o en cualquier
otra forma incompatible con
los Propdsitos de las Naciones
Unidas (énfasis afiadido).

7. Ninguna disposicidn de
esta Carta autorizari a las
Naciones Unidas a intervenir
en los asuntos que son esencial-
mente de la jurisdiccion inter-
na de los Estados, ni obligard a
los Miembros a someter dichos
asuntos a procedimientos de
arreglo conforme a la presente
Carta; pero este principio no
se opone a la aplicacion de las
medidas coercitivas prescritas
en el Capitulo VII. (énfasis
afnadido).

Asimismo, tenemos que estos
principios, entre otros, han sido
acogidos por la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas en su
resolucién 2625 (XXV) de 24 de
octubre de 1970, que contiene Ja
declaracién relativa a los princi-
pios de derecho internacional re-
ferentes a las relaciones de amis-
tad y a la cooperacién entre los
estados, de conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas:

a) El principio de que los
Estados, en sus relaciones in-
ternacionales, se abstendrin
de recurrir a la amenaza o
al uso de la fuerza contra la
integridad territorial o la in-
dependencia politica de cual-
quier Estado, o en cualquier
otra forma incompatible con
los propésitos de las Naciones
Unidas,

b) El principio de que los
Estados arreglardn sus con-
troversias internacionales por -
medios pacificos, de tal ma-
nera que no se pongan en pe-
ligro ni la paz y la seguridad
internacionales ni la justicia,

c) La obligacién de no
intervenir en los asuntos que
son de la jurisdiccién interna
de los Estados, de conformi-
dad con la Carta,

d) La obligacién de los Es-
tados de cooperar entre si, de
conformidad con la Carta,

¢) El principio dela igualdad
de derechos y de la libre
determinacién de los pueblos,

f) El principio de la igual-
dad soberana de los Estados,

g) El principio de que los
Estados cumplirdn de buena
fe las obligaciones contraidas
por ellos de conformidad con
la Carta.

Sobre la cuestion de la
universalidad de los derechos
humanos pueden decirse, desde
muchas posturas diferentes, una
gama de argumentos en pro
0 en contra; empero, resulta
muy indicativo el hecho de que
no exista un sistema wuniversal
de proteccién de los derechos
humanos, y quesélo se cuente con
sistemas regionales de proteccién
de los derechos humanos, como
lo son el sistema interamericano,
el europeo y el africano, y que
ademds éstos tengan dindmicas
evolutivas distintas y derroteros
también disfmiles.
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" Ref lexiones

sobre el realismo

juridico

Rodolfo Gutiérrez Sdnchez*

NTRODUCCION

Sin dejar de darle importancia
al debate entre derecho natural
y positivismo juridico, sin em-
bargo, es prudente anotar que
el centro del debate que actual-
mente se desarrolla es en el senti-
do de discutir algunos aspectos o
elementos de nuevo cufio acerca
de lo que es el derecho. En este
aspecto me permito auxiliarme
con la concepcién y aprecia-
cién novedosa que desarrolla mi
amigo Arturo Rico Bovio, en su
extraordinario libro que genero-

samente me hizo llegar y cuyo -

titulo es: Teoria corporal del de-
recho, publicado por la Univer-
sidad Auténoma de Chihuahua
y editado por Miguel Angel Po-
rria, 2000.

Asimismo, quiero dejar asen-
tado en este escrito que transcribo
lo mis fiel posible algunas ideas
basicas del autor de la obra men-
cionada. En cuanto a la clasifi-

cacién de los diversos realismos
juridicos que hace el autor, me
parecié indispensable incorporar-
los al texto que hoy les presento.
Considero que dicha clasifica-
cién es no solamente clara, sino
muy concreta, sin dejar de ser
profunda y, mucho menos, re-
duccionista.

El cardcter actual de la polé-
mica en el derecho debe ser en-
riquecedor de los conceptos, de
la teorfa, asi como dela doctrina.
En este sentido debemos quitar
todos los obsticulos que repre-
sentan los falsos debates y la ar-
gumentacién débil e imprecisa
que no trae consigo més que di-
ficultades teéricas y pricticas de
afiejo cufio, que imposibilitan la
idea de aplicar los enfoques nue-
vos como alternativa para hacer
del debate en el derecho una ac-
cién integradora de los diversos
campos en que se debe desarro-
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llar la ciencia y la teorfa juridica,
y para tal efecto me propongo
apuntar algunos de esos campos
a considerar en el estudio del de-
recho:

1) Filosofia social o
antropologfa filos6fica.

2) Visién comunicativa de
la vida social.

3) El papel del lenguaje, los
medios de computacién.

4) Deéntica juridica.

5) Etica juridica.

6) Argumentacién juridica.

7) La semiética juridica.

8) Ontologfa.

9) Metodologia juridica.

10)Hermenéutica juridica.

De alguna manera debemos
superar el camino andado por
tantos grandes juristas, por ejem-
plo: es un error conceptualizar al
derecho como “un conjunto de
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normas juridicas impero-atribu-
tivas de caricter coactivo”; esta
definicién no resiste un andlisis
riguroso, cuidadoso, acerca de lo
que es el derecho: es un reduc-
cionismo, sencillo, limitado, que
deja sin explicar todo el contex-
to social en que el desarrollo del
derecho se realiza o se ha venido
histéricamente realizando.

Nosotros debemos proponer
una nocién del derecho que sea
construida como un circuito
comunicativo macrosocial, ju-
ridico y politico, con el cardcter
sustancial de “ordenador, orde-
namiento, ordenatario”.

Por otra parte, debo decirles
que si bien es cierto que el or-
denamiento juridico estd inte-
grado por normas, hay otros ju-
ristas que afirman que también
estd integrado por otras clases
de enunciados juridicos, consi-
derando que el cardcter juridico
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les ha sido otorgado por la fun-
cién que desempefian y por el
contexto en que se movilizan y
no por sus cualidades intrinse-
cas o meramente formales.

Algo imprescindible en toda
actividad referente al campo
juridico, tanto para justificar o
desautorizar los contenidos de
cada orden juridico o del siste-
ma normativo parte percepti-
ble significante del derecho, es
que se requiere tener presente
en todo momento la idea clara,
contundente, precisa (aunque
sea sélo con la funcién orienta-
dora y axioldgica) de la justicia
y por ello es necesario recurrir a
una base sélida de valores éticos,
morales, es decir, procede con-
sultar, tomar en cuenta las nece-
sidades y capacidades naturales
del ser humano que constitu-
yen la base de las instituciones
y valores sociales, tanto para la
creacién, aplicacién y decisién
juridica.

En atencién a lo expresado,
se sigue, creo yo, con la exposi-
cién del tema referente a la im-
portancia del realismo juridico,
pero antes permitaseme una dl-
tima disquisicién: creo que po-
dria reducirse el debate del dere-
cho mediante el enfoque de las
principales teorfas contemporé-
neas del derecho, y formulando
una primera clasificacién de es-
tas teorfas en dos bloques (des-
de el punto de vista didéctico y
metodoldgico) el primer bloque
es el que se denomina teorfas de
mayor alcance (Hart, Kelsen,
Bobbio y Dworkin) y las segun-

das, teorfas de menor alcance

(sociologismo, realismo juridi-
CO) y cuyos representantes més
destacados son: Holmes, Frank,
Pound, Ross y Olivecrona.

Agregaria que estoy conven-
cido de que el derecho

puede ser el mejor instru-
mento, el de mayor importan-
cia para estimular la evolucion
humana a mayor y mejores es-
tadios de convivencia social, ar-
monia, justicia y orden social.

Algunos proponen que si
vamos a considerar la necesidad
de pensar con prospectiva, de-
bemos sentar las bases del futu-
ro, de un buen futuro para las
préximas generaciones, siendo
esta base de una estructura tri-
partita.

TRIPODE FILOSOFICO Y
JURIDICO

1) Concepcidn del ser
humano.

2) La aplicacién efectiva
de la comunicacién
dialdgica y democritica.

3) Una nocién de la
justicia acorde a la ley y
necesidades del grupo
social.

EL REALISMO SOCIOLOGICO
JURIDICO

Dentro de la clasificacién de
teorfas de menor alcance encon-
tramos al realismo juridico o so-
ciolégico, en dos vertientes: una
sostenida por un grupo de juristas
de Europa, denominado realismo
escandinavo, en el cual destacan
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.. puede ser el mejor
instrumento, el de
mayor importancia
para estimular

la evolucidn
humana a mayor y
mejores estadios de
convivencia social,
armonia, justicia y

orden social.
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como figuras emblematicas de
esta corriente del pensamiento
juridico: Alf Ross y Olivecrona;
el otro grupo de juristas se deno-
mina realismo norteamericano
destacando principalmente el
juez O.W. Holmes. Ambas po-
“siciones o0 enfoques son diversas
y siguen rumbos diferentes en
cuanto a definir el derecho de
que se trate. Sin embargo, este
grupo heterogéneo de autores
tiene algunos puntos en comdn
que se pueden resumir de la si-
guiente manera:

a) Por su clara ruptura con la
vision abstracta y formal de
la teoria juridica.

b) Porque abordan los funda-
mentos concretos de la vida
juridica, en lugar de quedarse
en el mero examen del orden
normativo; tienen una incli-
nacién por rescatar el enfo-
que socioldgico y la impor-
tancia del estadio de algunas
ciencias sociales con el objeto
de delimitar el campo que
serd propio del derecho.

Como podrd constatarse en
el desarrollo de este escrito, no
es particular posicion de las mi-
cro teorias, 0 como les llamo: de
menor alcance, hacer uso de con-
ceptos y categorias, tales como:
“poder” , ‘Intere§ en juego ”,
“utilidad social”, “clases socia-
les’ , “fenémeno social”, “leyes
sociales”, “instituciones” y otros
del mismo perfil sociol6gico.
Por lo que no debe asombrarnos
que asi sea, pues la méas radical
postura formalista reconoce que
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el derecho es una técnica social

" coercitiva; por ello queda claro

que la diferencia entre las pos-
turas formalistas y realistas mas
bien estriba o reside en un tra-
tamiento distinto de los limites
del concepto de “derecho”, que
amplia o restringe la materia de
estudio. Esto y no las declara-
ciones de los juristas que a veces
hacen eco de la “filia”, apasiona-
miento de la polémica o en casos
extremos a la cerrazon, al herme-
tismo, al enclaustramiento de las
ideas sostenidas por el “patrono”
del enfoque formalista 0 en su

.caso por el mas carismatico de la

corriente del realismo.

Permitaseme dejar claro que
en mi opinion tanto las teorias
de mayor alcance, como las de
menor, son igual de respetables y
en todo caso, ambas aportan en
mayor o menor grado valiosos
argumentos para enriquecer el
campo de los saberes juridicos.

Reconociendo, como lo he
expresado, la diversidad de ma-
tices, incluso mayor que la ob-
servada en el (o los) derechos
naturales y en el (o los) posi-
tivismos, que se advierte en la
posicion del enfoque realista.
Intentaré hacer una subagrupa-
cion, que de ninguna manera
es exhaustiva, es decir, que no
se agota en la misma, pero que
vale para esta ocasion. Veamos
la clasificacion que hace Rico
Bovio (2000) de los realismos
juridicos:

1. Realismo.
2. Realismo de las instituciones.
3. Realismo de interes en juego.
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4. Realismo dialéctico.

5. Realismo norteamericano.

REALISMO DEL ORDENADOR

Se incluye aqui a las oposi-
ciones y concepciones que han
sido adoptadas por un grupo de
autores, que parten de exami-
nar los actos de autoridad como
constitutivos del derecho. Aqui
podemos apuntar a Bentham,
que afirmé que “el derecho es el
producto de una voluntad sobe-
rana” o “el derecho es un manda-
to emanado del legislador”, idea
que comparte Austin, creando
asi el inicio del debate sobre la
Teoria del mandato, en este caso
del soberano, teorfa fuertemente
criticada por Hart. Tratando de
atemperar el debate, al respecto
Bodenheimer expresa que “el de-
recho es un término medio en-

tre la anarquia y el despotismo”,
restringir el cjercicio arbitrario
del poder, poner limites al po-
der mediante la imposicién del
poder de la observancia de cier-
tas normas, reglas generales de
conducta, eso es derecho.

REALISMO
INSTITUCIONALISTA

Es el jurista francés Hauriou
(civilista) quien desarrollé la
idea de que “las instituciones
son el centro y la fuente de la
juricidad”, porque las institu-
ciones son una especial clase
de formacién social, desde la
familia hasta el Estado. Claro,
constituidas bajo un centro de
poder o una idea de empresa
que se manifiesta juridicamen-
te. Asi, el derecho adquiere una
mds amplia y nueva dimensién,
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es la manifestacion espontanea
de una sociedad organizada con
base en un orden juridico.

Santi Romano (citado por
Norberto Bobbio. Ver Teoria
general del derecho (2002)) SOS-
tiene la idea de que: el ordena-
miento juridico es o asume un
sentido  sociolégico, ausente  en
las propuestas formalistas, es un
todo “vivo”, donde se conjugan la
norma, -la voluntad, la potestad
y la 'fuerza, configurando una
“institucion”  que  constituye  un
“cuerpo social” idéntico al orden
juridico.

REALISMO DEL INTERES EN
JUEGO

Esta posicion parte de la es-
cuela sociolégica norteamerica-
na, en su mas clasica tradicion
del derecho anglosajon; en ella
no ofrecen al menos con mi-
nima claridad una cierta teo-
ria juridica, sino una diferen-
te interpretacion del derecho,
acorde con su formacion en el
pensamiento pragmatico vy li-
beral. En suma: su aportacion
consiste en considerar en razén
de su experiencia historica de la
practica juridica de los tribuna-
les que el derecho responde a los
intereses en juego de las partes y
de la comunidad.

Roscoe Pound (172) expone
(que) su inclinacion es por la via
experimental para el estudio del
derecho y afirma que: la juris-
prudencia es una disciplina de
ingenieria social, es una ciencia
de “mecénica social” que tiene
que ver con el campo donde se
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estudia por medio de la orde-

nacion de las relaciones huma-

nas, recurriendo a la accion so-

cial politicamente organizada.

Igualmente afirma que el dere-

cho no se hace o no se reduce
a las leyes escritas; por el con-

trario, es derecho todo aquello
que lo hace ser instrumento de
justicia, y todo lo que hacen
los abogados, las concepciones
legales, las pautas y preceptos
que emergen de los tribunales,
mismos que se manifiestan bajo
la forma juridica de preceden-

tes (casos y controversias), son -
derecho.

Asi, el derecho es un factor
para la satisfaccion de necesi-
dades sociales, que deben ser
concebidas como intereses, as-
piraciones y pretensiones. Asi,
la aportacion de los abogados
es la importancia en la solucién
de los conflictos, de la conci-
liacion y equilibrio de intereses
como fundamento de la labor
del juzgador.

A la posicion de Kelsen (1991)
ante el modelo piramidal des-
cendente, a partir de una norma
fundamental bésicavque le sirve
de soporte y justificacion (validez
formal), el realismo norteamerica-
no ofrece la alternativa inversa: son
las acciones humanizadas, tamiza-
das por la practica de los tribu-
nales, las que en Gltima instancia
convalidan al orden juridico. Sin
querer los positivistas al formular
la “norma individualizada” dicta-
da por los jueces dieron cierta base
a los realistas para su construccion
juridica, ya que éstos invierten el
modo piramidal kelseniano, al
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~ modo de establecer como punto
de partida desde la norma indivi-
dualizada y hurgando incluso més
abajo, hasta llegar a las motivacio-
nes profundas, propias de la sub-
jetividad humana.

REALISMO DIALECTICO

La concepcién del derecho
en Marx, no fue estructurada,
ordenada y sistematizada en un
solo cuerpo juridico, sino que la
encontramos dispersa en varios
de sus escritos, doy unas pistas:

1) Critica a la filosofia del
derecho de Hegel.

2) Escritos econémicos-
felosdficos.

3) Critica a la economia
politica.

4) Primer tomo de El capital

5) El antidiuring.

6) El manifiesto comunista.

Quiz4 la idea de Marx acerca
del derecho (la mis leida y me-
nos comprendida) la constituye
la expresada en el enunciado
siguiente: “la extincién del de-
recho y del Estado en la etapa
superior del comunismo cienti-
fico...”. La idea de la lucha de
clases antagénicas porque asi lo
son sus intereses, la tesis de la
estructura bdsica de la sociedad
y la stper estructura.

La idea del caricter de clase
del derecho que se expresa en
El manifiesto comunista, al sos-
tener que:

Nuestras ideas son en si mis-
mas producto de las relaciones

de produccion y de propiedad
burguesas, como nuestro dere-
“cho no es mds que la voluntad
de nuestra clase erigida en ley,
voluntad cuyo contenido estd
determinado por las condicio-
nes de. existencia de nuestra

clase.

Es de reconocer que ya en
la actualidad y en un marxismo
revisado, renovado y profun-
damente critico, algunas de las
tesis iniciales de Marx han sido
revisadas y, en algunos casos,
renovadas, y en otros, prictica-
mente abandonadas. Dentro de
este enfoque dialéctico del realis-
mo encontramos a Oscar Correas
(1998), argentino que tiene va-
rias décadas radicando en Méxi-
co y que ha construido su propia
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variante tedrica a la que ha deno-
minado Realismo dialéctico con
base en tres fuentes que integran
su construccién: Marx, Kelsen y
Hume. Y marcé algunas lineas
de investigacién, a saber:

a) Rescatar la parte que
considera vilida de la
obra de Kelsen.

b) Marx y Kelsen no son
contradictorios.

¢) Propone o plantea
una préctica cientifica
con relacién a lo
juridico al servicio de la
transformacién social.

d) Propone una ciencia
material y critica del - -
derecho.
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REALISMO JURIDICO
NORTEAMERICANO

Es una de las corrientes del
pensamiento juridico que en lo
esencial es promovida por ju-
ristas que ejercen la judicatura
(jueces, ministros). Y aun cuan-
do pertenece (asi lo ubican mu-
chos tratadistas) al campo del
positivismo da lugar a una pa-
radoja muy especial, puesto que
el realismo supone una reaccién
un tanto mds extrema al positi-
vismo, sobre todo al formalista
kelseniano. Por otro lado, los
principales criticos y detracto-
res que ha tenido el “realismo”
han sido los positivistas; dicho
de otra manera: hay un debate
entre el formalismo y el pragma-
tismo escepticista, sobre todo de
los realistas norteamericanos. Los
realistas, a decir de Hart (1963),
son y representan el debate con
grandes exageraciones que resultan
saludables cuando se corrigen.

ALGUNAS CONSIDERACIONES
DE LOS REALISTAS
NORTEAMERICANOS

1) En 1920 se produce en la so-
ciedad norteamericana un mo-
vimiento de reaccidn frentea la
tradicién jurista que se consi-
dera formalista y conservadora.

2) Consideracién de las circuns-
tancias contextuales o ficticas
que proporciona la realidad
social.

3) El rechazo de la explicacién
de los fenémenos juridicos a

- partir de-variables endégenas
al propio derecho, lo cual im-
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plica la investigacién juridica
a las aportaciones de las de-
més Ciencias Sociales (Eco-
nomfa, Sociologfa).

4) El rechazo a la construccién
tedrica de un “cuerpo de con-
ceptos” sisteméticamente cla-
borados, tal como lo hizo la
jurisprudencia analitica con
esta tesis de los realistas. Es la
negacién del carcter auténo-
mo de la ciencia del derecho.

5) Desconfianza ante el derecho
legislado que desembocé en
el realismo americano.

6) Influencia de los juristas del
llamado “common law” con
base en la carencia de cuer-
pos codificados que si tenian
los juristas europeos.

Propiedades formales: precision,
coherencia, univocidad, completi-
tud, de las cuales se deriva la acep-
tacién dogmdtica del derecho.

Por otra parte, los realistas con-
sideraron la imprecisién de los
lenguajes naturales, la vaguedad,
el encierro en cldusulas generales,
la variedad de propiedades, como
relevantes aplicadores del derecho.

7) En la identificacién de lo
que es el derecho las nor-
mas juridicas son irrelevantes
Llewelyn (1977) uno de los
representantes de la corriente
realista, afirmé: “lo que esos
funcionarios hacen acerca de
los litigios es, en mi opinién,
el derecho mismo”.

8) El traslado del campo de estu-
dio del derecho a la regulari-
dad de los comportamientos,
que son presupuestos de la

resolucién de controversias
hacen de la interpretacién
y aplicacién del derecho un
problema fundamentalmente
prictico, donde lo relevante
es la solucién que se alcanza.

9) En esencia el realismo sos-
tiene que lo més valioso y
relevante es la prediccién: lo
que hardn esos funcionarios
y otros en el futuro.

10) Contemplar lo que los jueces
“dicen” y lo que “hacen”.

La conferencia dictada en Bos-
ton por el juez Holmes en 1897
puede considerarse como un pi-
blico manifiesto de las ideas de la
corriente del realismo juridico:

Veamos lo que dice e juez
Holmes: “en una sociedad como
la nuestra, el imperio de la fuer-
za publica en determinados
casos ha sido confiado a los jue-
ces y, de ser necesario, todo el
poder del Estado habré de des-
plegarse para hacer efectivos sus
sentencias y decretos. La gente
desea saber en qué circunstan-
cias y hasta qué punto correri el
riesgo de hallarse enfrentada a
una fuerza tan superior a la pro-
pia; esto sdlo justifica la consi-
guiente tarea de determinar los
limites més alld de los cuales
habr4 que tener la materializa-
cién de aquel peligro. El obje-
to de nuestro estudio es, pues,
prediccién: la prediccién de la
incidencia de la fuerza pablica
por mediacién de los tribunales
de justicia’.

El escrito deja ver que el juez
Holmes no elaboré una teoria
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0. W. Holmes.
Conferencia “The path of the law”,
Universidad de Boston, 1897.



Ver: H. L. A. Hart. Concepto del de-
recho. Edit Abeledo-Perrot. Bue-
nos Aires, 1963

juridica (comin en todos los
realistas), tan s6lo es un presu-
puesto para un correcto cono-
cimiento del derecho (Holmes)
y una desmitificacién de los
conceptos juridicos de la teoria
cldsica.

Asimismo, Holmes elabora el
concepto del mal hombre (bad
man), mismo que han denomina-
do el punto de vista del mal hom-
bre, que consiste en considerar que
a este sujeto sblo le importan las
consecuencias materiales que pue-
de predecir para ver las reacciones
de los jueces y los funcionarios.
Conducta que realiza después de
haber reflexionado, obrado con
cautela e intuicién para estar en
condiciones de predecir con base
en el pasado las reacciones futuras
y posteriores para que los jueces y
funcionarios resuelvan, de acuer-
do a las directivas, motivaciones y
demds recursos que el mal hom-
bre ha pretendido con el solo fin
de lograr ese resultado favorable a
sus intereses y; en todo caso, lograr
la impunidad.

Ante esta situacién se opo-
ne el punto de vista de lo que
pretende el buen hombre, quien
obra de distinta manera, que
quiere encontrar razones para
su conducta, para realizar lo que
estd permitido y de esa manera
predecir los actos del juez; en
cambio, el mal hombre se incli-
na por realizar actos que no estin
permitidos, es decir, que estdn
prohibidos, y con astucia y ar-
gucias de toda naturaleza bus-
ca tergiversar los hechos y asi
influir en la decisién del juez,
prediciendo que le serd favora-
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ble. Pero dejemos hablar al juez
Holmes:

Uno de los tantos efectos
desdichados que subsiguen a la
confusion entre ideas juridicas
y morales, es que la teoria tien-
de a poner el carro delante del
caballo y a considerar derecho y
deberes como cosas existentes en
st ¢ independientes de la conse-
cuencia de su transgresion, a la
cual anteriormente se adscriben
ciertas sanciones. Pero como
trataré de demostrar, lo que lla-
mamaos obligacién o deber juri-
dico no es sino una prediccio’n
de que si una persona realiza
0 deja de realizar ciertos actos
deberd sufrir esta o de aquella
manera la sancion de un tribu-
nal de justicia.

Sigue diciendo ¢l juez Hol-
mes: Si queréis conocer el derecho
y nada mds, mirad el problema
con los ojos del mal hombre, a
guien solo le importan las con-
secuencias materiales que gra-
cias a ese previo conocimiento
puede predecir no con los ojos
del buen hombre, que encuen-
tra razones para su conducta,
dentro o fuera del derecho, en
los mandamientos de su con-
ciencia.

Hart (1963) somete a la criti-
ca tres aspectos establecidos por
la corriente realista del derecho:

1° Destaca la insuficiencia del
punto de vista del “mal
hombre” para -dar- cuenta
adecuada de la funcién so-
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cial que cumple ¢l derecho
en una sociedad avanzada.
El realismo parece apoyarse,
sin embargo, en ejemplos
tomados de reglas prima-

rias que imponen deberes

sin tener en cuenta que las
normas juridicas funcionan
en su vida, “no simplemente
como hébitos o fundamentos
para predecir las decisiones
de los jueces o las acciones de
otros funcionarios, sino como
pautas o criterios jurfdicos de
conducta, que son aceptados”.
La identificacién de jueces y
funcionarios requiere la exis-
tencia de reglas de competen-
da que los configure como
tales y delimite sus funciones,
procedimientos de actuacién,
autoridad de sus decisiones.

A pesar de la incertidumbre
que genera la consideracién
- de la textura abierta del len-

guaje normativo, los jueces y
funcionarios aplican general-
mente normas preexistentes,
que sirven como guia o razén
de su conducta. Una caracte-
ristica de todo sistema juridi-
co es la satisfaccién por parte
de jueces y funcionarios y de-
miés aplicadores del derecho
de las criticas contenida en la
regla de reconocimiento del
sistema al que pertenecen.

COINCIDENCIAS Y
DIFERENCIAS ENTRE AMBOS
ENFOQUES DEL REALISMO

Por otra parte, me parece
pertinente sefialar que entre am-
bas corrientes del realismo exis-
ten diferencias obvias, tanto en
el origen como en el objeto, por
lo que no estd de més establecer
el término “realista” aplicado a
dos grupos de juristas: los rea-
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listas escandinavos y los realistas
norteamericanos.

1. Esel escandinavo el que adop-
ta un escepticismo, atin mds
cercano a bases filoséficas.

2. Algunos realistas escandina-

derecho el trasfondo filoséfico
de las posturas de los escandi-
navos.

Los estudiosos norteameri-
canos han adquirido mayor
fuerza gracias a las caracte-
risticas del sistema juridico y
constitucional y por ello, la
concepcién del derecho den-
tro de su enfoque realista es
de mayor significacién local
que de cardcter filoséfico del
realismo escandinavo. ‘
Los norteamericanos no se
han ocupado tanto como los
escandinavos de las cuestiones
acerca de la “naturaleza del
hombre”.

Los norteamericanos se han
ocupado principalmente en
estudios que tienen que ver
con la aplicacién prictica del
proceso judicial. Se concen-
tran en el significado del de-
recho para la gente sujeta a €],
su significacién para el hom-
bre de la calle que necesita
asesoramiento juridico.

vos comparten el enfoque 9. Toma muy en cuenta, segiin su

antimetafisico y por ello co-
inciden con el pensamiento
positivista.

3. Ross (2001) admite la in-
fluencia del magisterio de
Kelsen (1991) en sus propios
puntos de vista, aunque siga
rechazando el anilisis norma-
tivo kelseniano (deber).

4. Ambos grupos se han mostra-

do insatisfechos con algunos 10.

resultados del positivismo (for-
malismo, hermetismo, validez
y deber).

5. El realismo norteamericano
no comparte en la ciencia del
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criterio, el realismo de EE.UU.
la incapacidad de las normas
solas para dar una prediccién
sobre el resultado de un liti-
gio, y afirman que sobre los
hechos hay que determinar,
en primer lugar, que al final
de la decisién judicial y las
normas juridicas tenga algo
sobre lo que hay que operar.

Ambas corrientes  del
realismo  juridico (escandi-
navos y norteamericanos) no
constituyen una sélida corrien-
te del pensamiento juridico: en
menor medida los norteameri-
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canos, es decir, no constituyen
una escuela firme y cimentada
al tenor del derecho natural o
del positivismo juridico. Sin
embargo, es importante su es-
tudio a fondo para clarificar
algunos conceptos juridicos del
positivismo, quiza los mas débi-
les y enriquecer los mas fuertes.

Puede ser practicamente Util
sefialar ciertas coincidencias y
similitudes entre ambos grupos
del realismo juridico. Veamos
algunas de ellas:

1. Ambos movimientos son ra-
dicales e iconoclastas en cuan-
to actlan con mucha firmeza
y defienden sus propuestas
como si fuera una cuestion de
principios, y por otro lado, se
han atrevido a cuestionar, cri-
ticar al formahsmo positivista
y romper con varios iconos o
paradigmas del positivismo
juridico, sobre todo respecto
a la teoria de las normas.

Los norteamericanos ponen
el acento en la impractibili-
dad de describir el proceso ju-
dicial, o de predecir su resul-
tado, Unicamente en términos
de normas juridicas. En tanto
los escandinavos tratan la no-
cion de norma valida como
algo que existe solamente en
la imaginacion.

Los escandinavos ponen su
atencion en ocuparse en pri-
mer lugar del caracter de las
normas juridicas, en tanto
los norteamericanos exami-
nan el contenido del derecho
y la interaccién de normas,

directrices politicas y princi-
pios en el interior del sistema
juridico.
Ambos grupos guardan una
tendencia comdn: la de mi-
nimizar el caracter normati-
vo del derecho e investigar
los problemas juridicos me-
diante la metodologia de las
ciencias fisicas o empiricas.
Ambos sostienen una muy
arraigada atencion a la pro-
puesta de la prediccién de la
actividad judicial futura. Aun-
gue se guardan en el fondo
alguna reserva que se refleja
en varias actitudes hacia este
aspecto basico de concepcion
del sistema juridico.

Una vez que hemos sefialado
(muy sucintamente) las diferen-
cias y actitudes comunes entre
ambos grupos del realismo juri-
dico, dentro de una vision muy
general, sera util presentar ahora
algunos rasgos de esta corriente
del realismo juridico en relacion
con otros juristas que no pertene-
cen a este, movimiento, pero que
guardan algun acercamiento con
los planteamientos del realismo
juridico, veamos: la posicion y
las funciones de los tribunales
en el sistema juridico, permite
abordar algunos aspectos como
el modo en que han sido descri-
tas por algunos juristas.

Por ejemplo: los puntos de
vista de AIf Ross (2001), son
muy similares a los de Olivecro-
na (170), y otros juristas escan-
dinavos se pueden comparar con
los puntos de vista de algunos
juristas norteamericanos sobre
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Si fuera de la corriente realista diria: “no hay peor obra que la que
no se hace”. Es preferible o mds importante el hacer que el decir, pero

también es importante obrar con el fin de hacer mds justo y equitativo

el mundo de hoy para el ﬁm)m.

todo en una percepcién moderna
respecto al derecho y las prediccio-
nes de la actividad juridica. Entre
los autores norteamericanos des-
taca Jerome Frank (1993), quien
es fuertemente influenciado por
el padre del realismo norteameri-
cano. Oliver Wendell Holmes, de
quien ya hemos hablado.

Para ningfin jurista pueden pa-
sar inadvertidos algunos puntos de
vista de Ross cuyo pensamiento ju-
ridico tiene una deuda con Kelsen
(1991), como ha sido reconocido
por el propio Ross. Dicho de otra
manera, Ross, comparte relevantes
aspectos del pensamiento de Kel-
sen, sin dejar de sostener las criticas
y cuestionamientos a la teorfa pura
del derecho; criticas que fueron
oportunamente respondidas por
Kelsen en la obra: contribuciones a

la teorfa pura del derecho (1991).
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Ross profundiza el concep-
to del “derecho vélido”, mismo
que es de gran ayuda para los
juristas que han formulado pro-
posiciones para dilucidar los va-
riados aspectos de dicha nocién.
El mismo Kelsen, al analizar el
término “derecho”, le adjudica
un significado muy especial que
s6lo puede ser contenido en su
contexto particular:

“El derecho es una norma o
un sistema, pues una norma no
es un hecho de ser sino una pres-
cripcién del deber ser” (1991).

Si fuera de la corriente realis-
ta dirfa: “no hay peor obra que
la que no se hace”. Es preferible
o miés importante el hacer que
el decir, pero también es impor-
tante obrar con el fin de hacer
més justo y equitativo el mundo

de hoy para el futuro.
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La argumentacién

- sobre normas
(en la Etica y en el Derecho)

Walter Beller Taboada*

*. Profesor de la Maestria en Filo-
sofia-Humanidades en el ICSA

OTAS INTRODUCTORIAS

Puede la légica, en tanto que
teorfa de la argumentacién, ayu-
darnos a resolver conflictos hu-
manos? Mis especificamente,
¢hay una légica de normas que
nos permita asentar una posicién
racional ante las controversias del
terreno ético o juridico? Las pre-
guntas son pertinentes por tres
4rdenes de cuestiones:

* En primer término, porque
nuestra sociedad atraviesa actual-
mente por una innegable crisis
moral derivada de la violencia
impune y de un modelo de ca-
pitalismo omiso a los valores hu-
manos y solidarios. La crisis in-
clina cada dia mds al relativismo
y a la irracionalidad, empujando
a pensar que cualquier asercién
moral podria ser tan admitida,
sin importar cudn incongruentes
puedan resultar los asertores.

* El otro orden de considera-
ciones: se iniciaron en el Estado

de Chihuahua los juicios orales,

51
HEURISTICA

mismos que se habrdn de im-
plantar en toda la Republica, de
acuerdo con la reforma judicial
federal. Los juicios orales son
una novedad en el pais y requie-
ren la adquisicién de un mayor
conocimiento de los instrumen-
tos de andlisis, exposicién y cri-

tica indispensables para llevar a

buen puerto las argumentacio-
nes. No serfa nada desdenable
el manejo de los conocimientos
légicos mds avanzados para la
argumentacién en materia de
normas.

* Por dltimo, y relacionado
con los dos anteriores, la Teoria
de la argumentacién enfocada al
dmbito de las normas posibilita-
ria un trabajo interdisciplinario,
que tanto nos hace falta en las
instituciones de educacién supe-
rior, ya que se tratarfa de una in-
dagacién conjunta entre profe-
sionales de las 4reas de filosofia y
derecho, con mutuos beneficios
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para la mejor formacién de los
profesionales.

Indudablemente, la argumen-
tacién resulta indispensable en
el derecho y en los temas éticos,
porque sirve para clarificar pro-
vechosamente las ideas propias y
ajenas, y eso permite un didlogo
racional, el cual es la accién mds
radical que se opone a la violen-
cia y el fundamentalismo. Asi, el
conocimiento de las buenas es-
trategias argumentativas €s una
exigencia profesional y una de-
manda democritica. Hablar de
buenas estrategias discursivas sig-
nifica conocer cudles son y cémo
operar con ellas. Por lo pronto,
hay que distinguir dos sendas po-
sibles para la confeccién de bue-
nos argumentos.

DOS CAMPOS DE LA
ARGUMENTACION

Tenemos que partir de una
orientacién —que a la postre
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resulta desventajosa— en la for-
macién académica que recibi-
mos. Los programas de estudio
universitario suelen incluir algin
curso obligatorio de l6gica, pero
los estudiantes advierten mis o
menos pronto que la 16gica pare-
ce estar mds cerca de las matems-
ticas que de otras ramas de la filo-
sofia. Al mismo tiempo, asisten a
materias en las que se usan diver-
sos procedimientos lingiifsticos
y retéricos para sostener o negar
una afirmacién, argumentando a
partir de proposiciones verosimi-
les y dando la impresién de que
se le dard la raz6n a quien resulte
mds persuasivo, s€ apoye o no en
razonamientos validos. Por ende,
en nuestros centros universitarios
mantenemos una marcada dico-
tomia entre lo que algunos llaman
16gica tedrica (la légica deductiva
clsica) y la 18gica pragmitica (o
l6gica informal). En uno u otro
caso nos encontramos frente a
nociones diferentes de lo que es
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la argumentacion (S. Toulmin,
2007; Walton, 1999).

Argumentos en logica

Para la légica clasical un ar-
gumento se expresa en el lengua-
je,2 siempre que éste se emplee
en su uso apofantico, es decir,
cuando el discurso se compone
de enunciados, los cuales tienen
forzosamente un valor de verdad
(verdadero o falso).

Desde esta perspectiva, un ar-
gumento se define entonces como
una cadena finita de enunciados
(oraciones declarativas), tal que
al ultimo de los enunciados se le
llama conclusion y todos los ante-
riores se les denomina premisas.
La conclusion suele ir precedida
por la expresion “Por lo tanto” o
sus equivalentes. Ahora bien, la
l6gica busca distinguir con cla-
ridad y exhaustividad los buenos
argumentos de los malos. Desde
la perspectiva de la ldgica, un
buen argumento es un argumen-
to valido; es decir, aquel en el que
es imposible que las premisas sean
verdaderas y su conclusion falsa.

Valga como ejemplo el si-
guiente: “Si la acupuntura soliese
enfermar a la gente, seria estupi-
do probarla. La acupuntura no
suele enfermar a la gente. Por
tanto, no es estupido probarla”.
Es un argumento invalido, como
lo prueba el siguiente contraejem-
plo, que tiene la misma forma l6-
gical'y, sin embargo, nos conduce
a una conclusion inconsistente:4
“Si es veracruzano, entonces es
mexicano. NoO es veracruzano.
Por tanto, no es mexicano”. A
cualquier mexicano no-veracru-

zano le queda claro lo no conclusi-
vo del argumento.

Como ejemplo de una infe-
rencia vélida o argumento vali-
do tenemos el siguiente: “Ofelia
estudia quimica. Por lo tanto,
Ofelia estudia quimica o es ve-
nezolana”.> Un argumento Vva-
lido es, también, aquel que no
tiene contragjemplos.

Argumentos en la pragmética
discursiva '

Por otra parte, la logica in-
formal o I6gica pragmatica tiene
que ver con un dominio dife-
rente a la certeza o certidumbre
de los célculos deductivos;® su
objetivo consiste en el estudio
de las técnicas discursivas que
permiten provocar 0 acrecentar
la adhesion de otros a las tesis 0
aseveraciones que se le presen-
tan. La basqueda de la adhesion
de otros supone algo que no se
da en ningun calculo deductivo:
el didlogo —real o virtual—, el
contacto reciproco entre el pro-
ponente y el oyente, o incluso
entre el autor y sus lectores. El
didlogo es una secuencia de in-
tercambios de mensajes o actos
de habla entre dos 0 més parti-
cipantes. Aunque lo mas tipico
en un dialogo es el intercambio
—real 0 virtual— de pregun-
tas y respuestas entre las partes
(Walton, 1999: 3).

Un ejemplo de una argumen-
tacion que utiliza el recurso de
defender un punto de vista con
una secuela subordinada de cir-
cunstancias: “No puedo ayudar-
te a pintar tu cuarto la proxima
semana porque no tengo tiempo
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1 Es preferible la caracterizacién de
l6gica clasica en lugar de la deno-
minacion “légica tedrica”, no obs-
tante que ésta podria ser usada en
contraposiciéon a la légica “aplica-
da” o la teoria de las inferencias‘no-
formales o “légica pragmatica”.

> La Iég_jca parte del lenguaje, del

cual nos servimos para hacer pre-
guntas, para elevar suplicas, para
dar 6rdenes, para proferir insultos,
para alburear, para expresar de-
seos; también nos servimos de él
para formular afirmaciones sobre
los objetos, o sea, para enunciar
hechos o0 describir situaciones.
Este ultimo uso se sintetiza en los
enunciados.

3 La nocion de forma logica de un

argumento puede ilustrarse por
analogia con las formas poéticas
o las musicales. La misma relacion
que existe entre la forma de un ar-
gumento y los infinitos argumentos
que se cifien a la misma forma, es
anéloga a la forma soneto y los in-
finitos poemas —elegiacos, satiri-
cos, de amor, etcétera— escritos
en forma de soneto; o entre la for-
ma sonata y las diferentes sonatas
que no es dado escuchar (Deafio,
1983: 40 y sS).

4 La forma légica de este argumento

es: Si P entonces Q. No p. Por tan-
to, no Q. Se trata de la falacia (for-
mal) de negacion del antecedente.

5 La forma légica de este otro argu-
mento es: Q. Por tanto, Q o R.

6 Un calculo formal —un lenguaje
formal— estd compuesto por tres
conjuntos diferentes: un conjunto
de simbolos (l6gicos y no légicos},
que son las piezas del sistema; un
conjunto de reglas de formacion
o de construccién que establecen
las combinaciones correctas en-
tre esos simbolos; y un conjunto
de reglas de transformacion cuya
aplicacion permite transformar una
combinacion bien construida de
simbolos por otra combinacién que
resultard igualmente bien construi-
da, a veces mediante determinadas
reglas de deduccion.
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En un didlogo argumentativo, en el cual se controvierte o discute
un asunto, los participantes deben tener en cuenta aspectos y reglas

negativas referidas a una suerte de cddigo de buena conducta.
S

la préxima semana, [porque]
tengo que estudiar un examen,
[porque] de otra forma perderfa
mi beca, [porque] no estoy te-
niendo un buen resultado en mis
exdmenes, [porque] llevo en mis
estudios mds de cinco afios...”.
En una argumentacién subordi-
nada, el hablante anticipa ciertas
partes de la argumentacién que
necesitardn una mayor defensa;
entonces, la parte a ser defendida
se convierte en un punto de vista
subordinado (substandpaint), que
es defendido por medio de una
cadena subordinada de razona-
mientos en la que la relacién més
débil determina [a fuerza de todo,
sin tener en cuenta otros vinculos
(van Eemenren, 2006: 71).

En general, esta clase de ar-
gumentaciones (también llama-
das pragmo-dialécticas) no se
orientan a la demostracién de la
verdad o falsedad de una cierta
conclusién (como en el caso de
lalégica), sino al zratamiento y re-
solucion de las discusiones criticas.
Est4 claro que esta perspectiva di-
fiere del enfoque 14gico: antes de
juzgar la bondad del argumento
por si mismo, por su estructura y
su valor probatorio o demostra-
tivo —como hace la 16gica—, lo
que interesa primordialmente es
la legitimidad de las intervencio-
nes argumentativas de las partes
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en confrontacién y de su rendi-
miento para conseguir los obje-
tivos de la discusién critica (Wal-
ton, 1999: 23-26; Vega Refidn,
2003: 133 y Passim).

Reglas del discurso
argumentativo

En un didlogo argumentati-
vo, en el cual se controvierte o
discute un asunto, los partici-
pantes deben tener en cuenta
aspectos y reglas negativas refe-
ridas a una suerte de cédigo de
buena conducta. Citemos algu-
nas de esas reglas y mencione-
mos clertas transgresiones a las
mismas.

Regla (A) Ningin partici-
pante debe impedir a otro to-
mar su propia posicién, a fa-
VOI O €n contra, con Iespecto
a los puntos o tesis en discu-
sién. Los casos como de quien
aduce “de eso no quiero oir ni
hablar”; o esgrime en contra
del propio interlocutor: “us-
ted no estd en condiciones de
contradecirme a m{”; o inclu-
s0, “nadie en su sano juicio me
discutirfa esto”, en todos estos
casos se viola la Regla (A).

Regla (B) Quicn sostenga
una tesis estd obligado a de-
fenderla y responder cuando
se lo demande el interlocu-
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tor. Es un caso de lo que se
llama lz carga de la prucba
(segtin la prescripcién quien
afirma tiene que probar lo
que afirma). Ejemplos, cuan-
do alguien dice: “los hechos
hablan por si mismos”; o el
consabido: “si no me crees,
pruébame que no tengo ra-
zén”, son casos que transgre-
den la Regla (B).

Regla (C) Una tesis sélo
puede defenderse con argu-
mentos referidos justamente a
ella. Ejemplos de transgresién
a dicha regla serfan algunas fa-
lacias, como la falacia de “las
malas compafifas”, que es una
falacia no formal que ataca la
posicién de una persona tini-
camente porque €sa posicién
ha sido sostenida también por
una persona malvada o estd-
pida. La idea es que si alguien
ostensiblemente malvado o es-
tipido mantuvo ese punto de
vista, cualquiera que manten-
ga ese mismo punto de vista
debe ser malvado o estiipido.
Asi si alguien estd a favor de la
eutanasia y otro estd en con-
tra puede aducir que Hitler
apoyaba la eutanasia. Lo mids
probable es que el primero se
quede sin saber qué responder
(y entonces se le aplica la regla
del que calla, otorga). En éste
como en muchos otros casos,
la falacia tiende a impedir que
se discuta el meollo del asun-
to y viola la Regla (C).”

- ;. 7 Desde luego, hay mas reglas y

. 2

eRetorzca 0 logica: . principios de la discusién critica.
En suma, los caminos de la  Vease: Fisher, 2007; Vega Refion,

argumentacién siguen dos lineas ~ 2003; Walton, 1999; Wrigth, 2001.
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8 En México contamos con una tra-
dicién que trata de poner en co-
nexion el razonamiento juridico
con las formas de inferencia formal
e informal, como lo prueban los
innovadores trabajos de Eduardo
Garcia Maynez desde 1955 (Garcia
Restrepo, 2003).

9 “En la filosofia juridica y en la cien-~
cia del derecho se han realizado
varios intentos de caracterizar las
normas juridicas conforme a un
Unico tipo de normas. (Sin embar-
go, el concepto de orden juridico
requiere, al menos, la distincién
explicita entre normas y metanor-
mas”. T. Mazzare, en P. Comann-
ducci, 2004: 265).

10Entendemos que las oraciones
prescriptivas son la expresion lin-
glistica de las normas.

diferentes. Lineas que, sin em-
bargo, podrian converger en de-
terminado momento: una perso-
na en un didlogo argumentativo
podria perfecta y legitimamente
formular uno o varios argumen-
tos deductivos —formalmente
vilidos— como parte de su ex-
posicién; inversamente, cuando
se presentan los resultados de un
andlisis légico, quien los presen-
ta puede irreprochablemente re-
currir a los caminos trazados por
la légica pragmo-dialéctica.

De acuerdo con lo anterior,
para lograr los propésitos de la
argumentacién moral o de la ar-
gumentacién juridica, existen dos
caminos. Por una parte, se puede
usar Ja l6gica informal, que em-
plea la rezdrica moral o juridica®y,
por otra parte, puede uno valerse
de teorfas l6gicas de dierto tipo,
las lgicas dednticas, que recurren
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a los conceptos formales para dar
cuenta de la consistencia de un
argumento normativo.

En lo que sigue exponemos
una aproximacién a la problems-
tica de las normas desde la pers-
pectiva de la légica deductiva, del
cilculo deductivo deédntico. Pos-
teriormente ofrecemos algunos
seflalamientos puntuales sobre la
lgica no formal dedntica.

¢CUAL ES LA FORMA LOGICA
DE LAS NORMAS?

En nuestra vida cotidiana
constantemente proferimos  jui-
cios normativos o valorativos. De-
cimos, por ejemplo: “Esta situa-
cién es injusta’, “Estd prohibido
fumar en 4reas cerradas”, “No se
puede dejar de pagar impuestos”,
“No es bueno discriminar a la
gente por su condicidn econd-
mica, social, de género, por sus
preferencias sexuales” —o expre-
sar simplemente: “No es bueno
discriminar™—. Son el tipo de
oraciones que empleamos cuan-
do razonamos normativamente
y son usuales tanto en €l terreno
de la ética como en el del derecho.
(En adelante vamos a considerar
las proposiciones normativas sin
distinguir entre esos dos terrenos,
aunque sabemos que existen posi-
ciones muy sélidas que se oponen
a la equivalencia completa entre
ambas?).

Son, pues, oraciones prescrip-
tivas'® que expresan un mandato
—unaaccién realizada por un de-
ber— y pueden resultar radical-
mente diferentes de las oraciones
declarativas ~Jlos enunciados—
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que expresan una descripcién de
hechos. No es lo mismo prescri-
bir “La puerta debe estar cerrada”
—es obligatorio que esté cerra-
da—, que reconocer el hecho de
que (en determinada situacién)
“la puerta estd cerrada”; como
es diferente el preguntar “;Estd
cerrada la puerta?”. Se trata de
una tricotomfa que corresponde
al modo imperativo, indicativo
¢ interrogativo, respectivamente.
Ningin hablante competente de
nuestra lengua confunde dichos
usos diferenciales, aun cuando
puedan darse algunas situaciones
ambiguas.!

El problema es si nuestros
enunciados normativos pueden
o no considerarse verdaderos o
falsos. Cuestién dificil de respon-
der, pues existen puntos de vista
filloséficos a favor —asumiendo
la tesis del cognoscitivismo mini-
mo, para el cual las proposicio-
nes normativas no expresan una
emocién sino una propiedad o
relacién constatable— y puntos
de vista en contra, que sostienen
una neta diferencia entre lo des-
criptivo y lo normativo.

En otras palabras, si se consi-
dera que los juicios o enunciados
prescriptivos adoptan la forma
l6gica de la norma —expresan-
do lo obligatorio, lo prohibido
y lo permitido—, entonces cabe
la pregunta de si ellos responden
o no a hechos objetivos, si cum-
plen o no una funcién cognosci-
tiva, o si pueden ser comproba-
dos de algiin modo (o sélo son
juicios subjetivos).

Consideremos ahora las si-
guientes tres oraciones:

“Oscar es alto”,
“Oscar es justo”y
“Oscar debe cumplir sus
promesas”.

La primera es una descrip-
cibn que resultard verdadera
si realmente sucede lo que ella
describe. Se trata de una propo-
sicién, seglin lo que precisamos
antes. La segunda podria hacer-
nos dudar un momento, pero
en realidad se trata igualmente
de una oracién declarativa.’?
Ambas oraciones se refieren a
situaciones y objetos (personas)
reales o inexistentes, actuales o
pasados; lo Gnico que cuenta es
que ambas responden a la pre-
gunta: ;Es @ verdadera?, donde
@ es una proposicién cualquie-
ra y su valor de verdad es for-
zosamente verdadero o falso (si
nuestro sistema es bivalente).

En cambio, la tercera oracién
tiene una forma no enunciativa
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11 Por ejemplo, cuando una pregunta
en realidad es un mandato: “;Po-
drias guardar silencio?”.

12La primera oracién se puede tradu-
¢ir como ‘A0’ y la segunda como
‘Jo’, donde el predicado de aqué-
llaes A=_esalto;yelde éstaes J
= _es justo.
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13La forma légica podria esquemati-
zarse asi: “OCo". La letra “O’ sim-
boliza “est4 obligado”, pero podria
también esquematizar “debe”, “es
imperativo que”; la letra de predi-
cado “C” = _ cumple lo que prome-
te; y 0, simboliza no sélo el nombre
Oscar sino el imperativo “haz”, lo
que se denota con el subrayado de
la letra minGscula (Gensler, 2002,
181y ss).

sino imperativa, explicitada por
el verbo “debe”. La forma légica
de las proposiciones normativas
es diferente a las proposiciones
cldsicas.”? Su sintaxis refleja el
respectivo componente semdan-
tico: un significado que com-
prende una modalidad norma-
tiva. No es lo mismo el “es” de
los enunciados descriptivos que los
enunciados prescriptivos del tipo:
“haz”, “debes”, “estis obligado
a’, “estd prohibido que”. Estos
suponen una exigencia de reali-
zacion: se trata de algo que no es
0 no existe, pero que debe ser rea-
lizadp. Asi, cuando decimos que
“Oscar debe cumplir sus prome-
sas”, presuponemos la norma de
que “es (moralmente) obligatorio
cumplir con lo prometido”.
Adviértase que ante la pre-
gunta “;Es verdad que debe Os-
car cumplir sus promesas?”, ten-
drfamos lo siguiente: si es verdad
(de facto) equivaldria a la corro-
boracién del mandato; pero ;qué
pasaria si (de facto) fuese falsa?
No se puede determinar el valor
de verdad que tendrfa el manda-
to, porque Oscar estd obligado a
cumplir sus promesas, sea 0 no
sea cierto que realmente lo hace.
La norma no es la expresién o
el registro de un hecho (su co-
rrespondiente descripcién), sino
una exigencia que tiene vigencia
mis alld de su cumplimiento. Es
independiente de su realizacién.

Controversia

<Es esa distincién clara e in-
discutible? Lo cierto es que no
todos quienes se han ocupado
de la légica de normas aceptan
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distincién prescriptiva/descrip-
tiva. Por ejemplo, Kalinowski
sostiene que las normas pueden
ser consideradas verdaderas o
falsas en la medida en que se
correspondan o no con una rea-
lidad deontica o mundo de nor-
mas (Kalinowski, 1973). Asi, se
puede aseverar que el enunciado
normativo que exige que Oscar
cumpla sus promesas serd ver-
dadero o falso si se corresponde
o no (en una situacién dada)
con el mandato que impele a
cumplir lo prometido.

Otra posicién considera que
la distincién entre enunciados
prescriptivos y descriptivos es
s6lo una divergencia semdntica,
lo que no impide dar el mismo
tratamiento légico para ambas.
Se supone entonces que las ca-
lificaciones dednticas (obliga-
torio, prohibido, permitido)
son cualidades de estados de
hechos, de modo que el signi-
ficado de las normas vendria
dado por sus condiciones de
afirmabilidad, es decir, por su
capacidad de demostrar que
determinadas consecuencias se
obtienen en determinado sis-
tema normativo (Ausin, 2005:
30-31). Para dar un ejemplo
sencillo: el enunciado que pres-
cribe que no se debe discrimi-
nar a las personas, tiecne como
consecuencia que estd prohibi-
do discriminar a las personas.

En sintesis, ninguna posicién
rechaza la posibilidad de em-
prender un calculo deductivo
de normas, es decir, es posible,
aceptable y deseable que se pue-
dan estudiar las relaciones for-
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males o estructurales de los ra-
zonamientos o inferencias de las
normas mediante légica deénti-
2, la cual es una rama particular
de la légica.

De manera que, ya sea que
considere que las expresiones
normativas son  correlativas a
derto ordenamiento moral o ju-
ridico, o al reino del deber, o sean
hipotéticas, o fruto de determi-
nado acto de habla, serd algo irre-
levante a la hora de analizar las
inferencias que estdn implicadas
en una determinada inferencia
normativa (Ausin, 2005: 32).

HECHOS Y NORMAS

El tema de fondo es, en rea-
lidad, la oposicién entre hechos
y normas; entre el ser y el deber
ser (primeras nociones que dis-
tingue cualquier estudiante de
derecho). Apoyéndose en esta
diferenciacién, las ciencias se
disponen en dos campos que
a algunos les parecen comple-
tamente irreductibles. Por una
parte, se ubican las ciencias de
la naturaleza, referidas a hechos
descritos mediante enunciados;
por otra parte, las disciplinas
normativas, ética y derecho,
relativas a normas y principios,
cuyas oraciones fundamentales
son imperativos, mandatos, debe-
res, derechos, etcétera.

Ahora bien, la distincién de
enunciados descriptivos y pres-
criptivos es pensada por algunos
como una oposicién absoluta-
mente inquebrantable, mientras
que otros la piensan como una
diferenciacién que no es ni abso-

luta ni definitiva. Pero veamos la

oposicién descriptiva/prescripti-
va bajo la lupa de la l6gica.
Como se sabe, es I6gicamente
imposible inferir juicios de valor
a partir de juicios de hecho, se-
gin las siguientes versiones. “La
guillotina de Hume” ' advierte:
De un juicio unido por la cépula
‘debe’ no cabe extraer juicios que
no estén unidos por la cépula
‘debe’. La tesis de Poincaré: No
se puede sacar una conclusién
imperativa de un razonamiento
que no tenga ni una premisa im-
perativa.”® El argumento ha sido
reforzado por lo que G. E. Moo-
re llamé la “falacia naturalista™: el
bien no es definible porque no es
una cualidad natural; si fuera una
propiedad natural, podria defi-

nirse con suficiente precision.
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14La ley de Hume se puede esgue-
matizar asi: =N (B—OA), donde
‘=’ es el simbolo de negacién, “N”
es el simbolo de “necesariamente
implica que”, “O” es el simbolo de
“es obligatorio que” o “debe” y “A”
significa- “realiza A”. La simboliza-
cién de la ley de Hume diria: No
se puede deducir “debe” de “es”.
En otras palabras, si B es un enun-
ciado no evaluativo y A es alguna
accién determinada, entonces B
no implica Iégicamente “debe rea-
lizarse la accién A”. (Gensler, 1996:
67-8) Sobre esta simbolizacién se
hacen aclaraciones més adelante
en el presente texto.

15La ley de Poincaré se puede es-
quematizar asi: =N (B — A), en otras
palabras, no se puede deducir un
imperativo del “es”. Manteniendo
la interpretacion de algunos signos
expuestos en la nota precedente,
la formula puede leerse: Si B es un
enunciado no evaluativo, entonces
B no implica ef imperativo “haz A”
(Gensler, 2002: 202).
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En efecto, pasar de la des-
cripcién a la prescripcidn, o del
hecho al valor, o del ser al deber
ser, es una falacia porque no hay
reglas lgicas para dar ese paso;
se trata de un paso indebido,
falaz. Considerar, por ejemplo,
que del becho de que “hay in-
justicias en nuestra sociedad” se
infiera que “debe haber injusti-
cias en nuestra sociedad”, es un
salto falaz. En suma, lo anterior
se puede resumir en una frase:
no hay reglas légicas para pasar

del ser al deber ser.

Posible concurrencia entre el
‘es”y el “debe”

Sin embargo, ello no signi-
fica que el 4mbito del deber ser
no tenga ninguna relacién con
el 4mbito del ser. La dicotomia
tajante y absoluta entre hechos y
normas, careceria de sentido en
virtud de que toda norma es un
producto de los hombres y mu-
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jeres que se encuentran en deter-
minadas circunstancias sociales
y culturales. Por supuesto, no
se debe confundir la norma con
el hecho —ni forzar la sintaxis
para convertir una en otro—.
Las normas no se justifican (o se
dejan de justificar) a partir del
comportamiento efectivo de los
miembros de una comunidad.

Puede suceder, y sucede real-
mente, que el comportamiento
prescrito no ocurra o que, inclu-
s0, los miembros de una colec-
tividad acttien en contradiccién
con la norma (ética o juridica).
Ese es en realidad el fondo de la
oposicién entre hechos y nor-
mas. Ninguna norma se justiﬁca
o legitima por el simple compor-
tamiento de los agentes sociales
(inclusive aunque la acataran ca-
balmente).

Por ejemplo, el hecho de que
determinadas comunidades cer-
cenen el clitoris a las nifias (in-
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fibulacion) y esas comunidades
lo consideren correcto, es un
hecho reprobable moralmente
porque atenta contra la digni-
dad humana.

Por otro lado, la dicotomia
misma de hechos y valores o
normas ha quedado seriamente
mellada con las tesis de Hilary
Putnam (Putnam, 2004). En su
forma actual, sefiala Putnam, la
dicotomia sostiene que hay dos
tipos de juicios: los que tienen
y los que no tienen sentido cog-
nitivo (es decir, que pueden ser
parte 0 no de un argumento ra-
cional). Los juicios con sentido
cognitivo se dividen a su vez en
dos: las tautologias (proposicio-
nes cuya negacion lleva a una
inconsistencia 0 a una contra-
diccion; ejemplo de tautologia:
“todo ser humano es idéntico
a si mismo”, o cualquier otra
proposicion cuya verdad pueda
conocerse por medio de un ra-
zonamiento puramente l6gico)
y las descripciones de hechos.
La idea de que los juicios de valor
son subjetivos, Y de que «O puede
haber argumento razonado sobre
los valores, se mantiene en me-
dios academicos y es frecuente
que se aduzca bajo la forma de
una pregunta taxativa: “lo que
ta dices, ¢es un hecho o un jui-
cio de valor?”.

Putnam refuta la tesis empi-
rista de que la descripcion fac-
tual del mundo es lo mismo que
objetividad. Esta asociacion se
debe a que se concibe objetivi-
dad como correspondencia con
los objetos. Pero tanto las ver-
dades normativas (por ejemplo,

“discriminar estd mal”) como
las verdades matematicas y 10gi-
cas, son contraejemplos de esta
concepcion, ya que en todos es-
tos casos se trata de objetividad
sin objetos. Por tanto, concluye
Putnam, tenemos que dejar de
identificar objetividad con des-
cripcion. La descripcion no es
la Unica funcion a la que se le
pueden aplicar preguntas sobre
si esta o no justificada, si es 0 no
es racional (Putnam, 2004: 131-
132).

En suma, la imposibilidad
I6gica de derivar de una propo-
sicion descriptiva “es” una con-
clusion prescriptiva “debe”, o
que de lo factico se eleve a la ca-
tegoria de norma, no quiere decir
que el hecho tenga un valor por si
mismo, ni tampoco que el valor
pueda darse con total indepen-
dencia de los hechos sociales e
historicos. Mas bien, las normas
son creadas por seres humanos
en situaciones concretas, histori-
cas y socialmente determinadas.

ARGUMENTOS Y LOGICA
DEONTICA

La argumentacion es un ras-
go caracteristico del fendmeno
moral y juridico. Argumenta-
mos ante otros o ante nosotros
mismos para justificar o criticar
determinados actos, conductas
0 juicios propios 0 ajenos.

En el terreno de los conflictos
éticos o juridicos encontramos
razonamientos bien o mal for-
mulados. Y asi como un razona-
miento  formalmente defectuoso
arruina un argumento cientifico,

6l
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La légica dedntica
es la ldgica o cdlculo
deductivo de lo
obligatorio, de lo
permitido o de lo
prohibido.

de la misma manera, un razona-
miento mal hecho por un juez
puede conducir a una sentencia
injusta; mientras que un razona-
miento mal construido en la mo-
ral puede llevar a que los princi-
pios éticos resulten trivialidades
o aseveraciones completamente
inconsistentes.

En la l6gica se hacen inferen-
cias con fuerza ldgica entre premi-
sas y conclusiones. Por ejemplo,
de la proposicién singular “At-
turo es inteligente”, se deduce la
conclusién “Alguien es inteligen-
te”. El racionamiento es vélido,
porque no sc da el caso de que
la aseveracién inicial sea verdad y
no lo sea también su conclusién,
como recordamos mds arriba en
este escrito.

Ambigiiedad de la palabra ‘debe”
En légica dedntica tenemos
que de la afirmacién “Es obliga-
torio hacer A”, se infiere “Estd
prohibido no hacer A”. Asi, de la
premisa “Es obligatorio no dis-
criminar”, se infiere légicamente
“Est4 prohibido discriminar”.

El término “dedntico” viene
del griego dedn, que significa “lo
que es preciso”, de deontos, con el
significado de “lo que se debe”,
y de déomai, con el sentido de
“necesitar”, “deber”. Siempre estd
expresada una falta que exige ser
colmada o una peticién que sa-
tisfacer. En este sentido, la l6gica
debntica puede ser considerada
como una légica de lo necesario
en el sentido de un deber que ha
de acatarse de manera necesaria
(pero hay algunos légicos que

no aceptan esta caracterizacion,
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como se muestra al final de este
trabajo).

Cuando se hacen razonamien-
tos dednticos resulta indispensa-
ble precisar los términos que se
utilizan, ya que hay contextos en
donde el vocablo “deber” tiene
otras acepciones que no interesan
y sélo confunden.

Cuando aseveramos que algo
debe (o no debe ser realizado), la
palabra deber es fuerte. No se trata
de una sugerencia, de una insinua-
cién o de un ruego. Apunta-expre-
samente a una obligacién. No hay
clemento mds peculiar de la moral
que la nocién de obligacién, que
también la encontramos en el
discurso juridico (p. ¢j., “todo de-
recho conlleva una obligacién”).
Por eso, la l6gica dedntica lo toma
como un operador légico funda-
mental “Es obligatorio que A”.

Miés alld de las discusiones y
oposiciones filoséficas —algunas
de las cuales hemos apuntado an-
tes—, la légica dedntica constitu-
ye un célculo o sistema formal que
permite expresar argumentos en
los que intervienen las nociones
normativas “obligatorio”, “permi-
tido” y “prohibido”, y con ello dis-
ponemos de un instrumento para
la defensa, discusién y refutacién
de razonamientos en los que in-
tervienen dichas nociones.

En lo que sigue vamos a pre-
sentar algunos elementos funda-
mentales para la construccién de
un argumento normativo.

El vocabulario de la légica
dedntica

La légica dedntica es la 16-
gica o cdlculo deductivo de lo
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obligatorio, de lo permitido o
de lo prohibido.* Se ha elabora-
do un primer sistema dedntico,
llamado estdndar —SDL, por
sus siglas originales en inglés—,
que resulta de afiadir al cdlculo
proposicional cldsico un par de
operadores monédicos de tipo
deéntico Oy P que deben leerse
respectivamente como “es obli-
gatorio” y “estd permitido”. Y a
partir de ese cdlculo inicial, se
desenvolvieron otros mds rigu-
rosos (Garson, 2006; Forrester,
1996, exponen desarrollos pos-
teriores a SDL)."”7

Como en cualquier lenguaje
formal, la légica debntica estédn-
dar (SLD) dispone de
* un vocabulario (o listado de

simbolos l6gicos y no légicos),
* reglas de formacién (para de-

terminar sin equivocos cuan-
do una férmula estd bien for-

mada) y
* reglas de derivacién (que per-

miten transitar lc')gicamente

de una férmula a otra).

El vocabulario de SDL in-
cluye todos los simbolos 16gicos
de la légica de proposiciones
(los conectivos légicos: el ne-
gador “=”, el conyuntor “A”,
el disyuntor “v”, el implica-
dor “—” y el doble implicador
“«>” asf como los cuantificado-
res universal y existencial, “V”,
“”) y los operadores peculiares
de SDL: “obligatorio”, O y “per-
mitido”, P

Pero antes de entrar en las
reglas de formacién y transfor-
macién, vamos a presentar unas
nociones previas y bdsicas de
la légica de los “mandatos’, ya

que ésta es indispensable para
la formulacién de argumentos
normativos y con ella podremos
expresar oraciones como “Es
obligatorio hacer A”.

Rudimentos de ldgica de los
imperativos o de mandatos

Consideremos que las oracio-
nes imperativas exhiben una par-
ticular estructura o forma légica.
Hagamos, el ¢jercicio de distin-
guir la estructura de una oracién
indicativa: “Juan hace su tarea”
(que describe el hacer la tarea por
parte de Juan), de la estructura
de una oracién imperativa: ‘Juan,
haz tu tared’ (la cual enuncia un
mandato que impele a Juan ha
realizar su tarea).'®

Siguiendo al 16gico Harry ]J.
Gensler (1996), vamos a subra-
yar las letras maytsculas (letras
enunciativas) para denotar un
imperativo. Asi, si “A” es una letra
(de la 1dgica) proposicional, “A”

es una letra (de la 16gica) impera-
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16Se llaman “expresiones moda-
les” u “operadores modales”, que
fueron estudiados por Aristételes,
ademas de haberse ocupado del
razonamiento practico. Moderna-
mente, C. |. Lewis investigdé sobre
ellas al estudiar las paradojas de la
implicacién material. Pero el verda-
dero fundador de la légica dednti-
ca es G.H. Von Wright cuando en
1951 publicé su articulo “Deontic
Logic” en la revista Mind.

17SDL contiene los siguientes axio-
mas: las tautologias de la légica de
enunciados y las férmulas: OA[1 -P
-A, OA—-0O-A, O (AB) » (OA—0OB)
y OT, donde T representa cualquier
tautologia. Las reglas de inferencia
son el modus ponens y sustitucion.

18En espafiol, como en otros idio-
mas, tenemos diversas posibili-
dades para expresar un mandato:
mediante desinencias propias que
posee el imperativo, como jcantal,
y mediante pronombres persona-
les 4tonos que complementan al
verbo, siempre que se sitlen de-
tras del verbo, como en “rémpase
en caso de incendio”, o formas
elipticas como “jcuidado!”. O los
sintagmas “tienes que”, “haz de...”
y otros similares.
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tiva. De modo que el enunciado
indicativo “Juan hace su tarea”, se
simbolizarfa “T”, mientras que el
enunciado imperativo “Juan, haz
tu tarea”, quedarfa 17

También se pueden destacar
los individuos que intervienen
en un mandato. Comparemos
el enunciado descriptivo “Juan
escribe”, simbolizado como
“Eu”, con el enunciado impe-
rativo “Juan, jescribe!”, que se
traduce como “Fu”. Del mismo
modo contrasta el enunciado
descriptivo “Juan saluda a x”,
simbolizado como “Sux”, con el
mandato “Juan, tienes que salu-
dar a X’, cuya simbolizacién se-
rfa “Sux”. En cualquier caso, un
enunciado imperativo se formula
subrayando los nombres o varia-
bles individuales y no las letras
enunciativas, salvo cuando éstas
aparecen solas.

Por otra parte, los ldgicos
discuten el alcance de una con-
tradiccién en la légica modal
imperativa. El enunciado com-
puesto “A A = A” constituye una
contradiccién en la légica clésica,
del mismo modo que el enuncia-
do “A A = A” resulta contradicto-
rio en la légica modal imperativa
(como lo serd en la légica dedn-
tica). Sin embargo, el alcance de
una y otra contradiccién es dife-
rente. Desde luego, los imperati-
vos —las modalidades en gene-
ral— no son verdaderos ni falsos.
Asi como no son contradictorias
las proposiciones “Gilberto co-
rre” y “Gilberto tiene que correr”
(Cg A Cg).

Consideremos el siguiente

argumento que es validamente

64
HEURISTICA

correcto, de conformidad con la
16gica de mandatos:
Si aceleras, entonces jno frenes!
Aceleras
Por lo tanto, {no frenes!
Expresado en simbolos:
(A—-b)
A

_lF B

La conclusién se sigue de las
premisas por la regla del Modus
Ponens. Pero, ;cémo asegurar que
se trata de un argumento valido?
A la luz de este ejemplo, nos da-
mMos cuenta que tenemos que re-
definir el concepto de validez.

En lugar de definir un ar-
gumento vilido como aquel en
el que resultarfa contradictorio
que sus premisas fuesen verda-
deras y su conclusién falsa, he-
mos de considerar que las pro-
posiciones imperativas —como
“Frena”, “No frenes”, “Haz tus
oraciones” y otras del mismo
tipo— no son ni verdaderas ni
falsas, puesto que son manda-
tos. Pero para dar cabida a ar-
gumentos vélidos en el terreno
de los imperativos (y a los argu-
mentos de SDL, como veremos
mds adelante), hay que ampliar
la definicién de validez.

Redefinimos el concepto de
validez sefialando que un argu-
mento es vélido si, y sélo si, no
€s inconsistente; un argumento €s
inconsistente si es contradictorio,
si implica una contradiccién entre
las premisas y la conclusién.

En el ejemplo anterior, el ar-
gumento “si aceleras, entonces
ino frenes!; es asi que aceleras, -
por tanto, jfrena!”; el razona-
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miento resulta inconsistente. Es
decir, se puede demostrar for-
malmente la contradiccién en-
tre las premisas y la conclusién.
De eso trata la 16gica de los im-
perativos..

Sin embargo, hay quienes
opinan (Alarcén Cabrera, en
Fripolli, 2008) que este cami-
no es intransitable para la 16gi-
ca. Los imperativos no pueden
usarse para la fundacién 16gi-
ca de imperativos, porque no
pueden entrar como premisas
en inferencias légicas. Es de-
cir, los imperativos no pueden
funcionar en el papel de pre-
misas de inferencias légicas.
Desde luego, otros opinan lo
contrario.

RAZONAMIENTOS
EN LOGICA DEONTICA

La SDL permite expresar fra-
ses que proferimos muchas veces
en nuestra vida cotidiana, como
“ite ordeno que te calles!”, que
equivale a expresar “es obligato-
rio callarse” o “es obligatorio que
haya silencio” (en una bibliote-
ca encontramos bajo el manda-
to obligatorio: “SILENCIO”).
Otras frases como “prohibido
estacionarse”, se dirfa en SDL
“prohibida la conducta de esta-
cionar en esta acera el vehiculo”;
y la oracién “todo ser humano es
libre de expresar su pensamien-
to”, se expresaria diciendo “estd
permitido el acto de expresar el
propio pensamiento’.

Como indicamos antes, el
lenguaje de la SDL incluye los
operadores dednticos O (obli-

gatorio) y P (permitido). Estos
operadores - anteceden a - letras
enunciativas o variables pro-
posicionales subrayadas —que
denotan mandatos—. De este
modo, se pueden hacer traduc-
ciones como las siguientes:

OA = Se debe hacer A, el acto
A es obligatorio (es exigido que
A; A es un deber).

PA = hacer A estd permitido,
se permite el acto A (puedes ha-
cer A).

Y las siguientes relaciones
equivalentes:

-PA = O-A = hacer A no estd
permitido, el acto A estd prohi-
bido, es obligatorio no hacer A.
(La muy repetida frase “lo que
no estd prohibido estd permi-
tido”, se escribe del siguiente
modo: --PA < PA)

-OA = P-A = no es obliga-
torio hacer A, estd permitido no
hacer A, A es facultativo.

La interdefinibilidad de los
operadores deénticos, se mues-
tra por el hecho de que “P” se
puede definir como permisién
y también como no obligacién
del comportamiento opuesto,
-O-A. Asi, por ejemplo, “estd
permitido fumar” equivale a “no
cs obligatorio no fumar”. Del
mismo modo, “O” se puede de-
finir como obligacién y también
como no permisién del compor-
tamiento opuesto, “P-A. As, por
ejemplo, “es obligatorio pagar el
impuesto sobre la renta” equivale
a “no estd permitido no pagar el
impuesto sobre la renta”.

También se pueden expresar las
siguientes formulaciones cuandifi-

cadas (Gensler, 1996: 187 y ss.)

6
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OVxAx = Es obligatorio que
todos hagan A. '

-OVxAx = No es obligatorio
que todos hagan A.

O-VxAx = Es obligatorio
que ninguno haga A.

OVx-Ax = Es obligatorio
que todos no hagan A.

El orden de los componentes
puede hacer la diferencia entre
“Es obligatorio que alguien con-
teste el teléfono” —OFxCx— y
“Tiene que haber alguien (es-
pecificamente una persona) que
tiene la obligacién de contestar
el teléfono” —IxOCx—.

Por otro lado, las reglas de in-
ferencia de la SDL se basan en esas
definiciones reciprocas y en otras
reglas peculiares, y permiten de-
finir otros operadores como el
operador de facultad o es faculta-
tivo: FA = PA A P-A.

Lo anterior se lee: “Faculta-
tivo A” si y sélo si “Permitido A

66
HEURISTICA

y permitido no A”. Adviértase
que dicha férmula no consti-
tuye contradiccién en la légica
dedntica.

El operador dedntico de fa-
cultad parece mds adecuado para
expresar el siguiente enunciado:

“Todo ser humano es libre de
expresar su pensamiento’.

Lo cual equivaldria en SDL:
“es facultativa la conducta de ex-
presar el propio pensamiento” o
“es facultativa la conducta de ex-
presar el propio pensamiento o,
finalmente, lo que es lo mismo:
“estin permitidas ambas con-
ductas: expresar y no expresar el
propio pensamiento’.

Algunas tesis fundamentales
de la SDL son:

Principio de permision:

PAvP-A

Se lee: acerca de todo acto (o
de toda proposicién concernien-
te a un acto, o sobre un manda-
to), o bien éste estd permitido o
bien estd permitida su negacién
(su no realizacién). Es un prin-
cipio bésico para cualquier ac-
cién libre o deliberada, aunque
sea un principio analitico.

Principio de distribucién dedntica:

P(A v B) < PAvPB

Se lee: el enunciado segin el
cual la disyuncién de dos actos
estd permitida equivale, a su vez,
a la disyuncién de dos enuncia-
dos: el que afirma que el primer
acto est4 permitido y el que afir-
ma que el segundo acto estd per-
mitido.

Este axioma es ambiguo, ya
que si ejemplificamos la férmu-
la resulta que si estd permitido
fumar o conducir, entonces esti
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permitido fumar o esta permiti-
do conducir; e inversamente, si-
esta permitido fumar o esta per-
mitido conducir, entonces esta
permitido o fumar o conducir,
lo cual resulta contraintuitivo,
pues no queda claro si es 0 no el
agente quien decide cual de los
dos actos: esta permitido (Alar-
con Cabrera, 2008: 216).

Ejemplos

- Consideremos el siguiente
argumento: “Supuesto que a al-
guien le esté permitido hacer algo,
en consecuencia, eso mismo le
estd permitido a todos”. ¢Es un
argumento valido? ¢ Es consistente
lo afirmado en la premisa con lo
aseverado en la conclusion?

Un contraargumento puede
ser el siguiente: “A la policia le
esta permitido pasarse los altos,
en consecuencia a todos nos esta
permitido pasarnos los altos”.

En la légica dedntica se pue-
de formalizar el argumento y de-
mostrar que es invalido (Gens-
ler, 2002: 204).

P(3x)Ax |— VxPAXx. La co-
rrespondiente prueba se puede
realizar de acuerdo con el célcu-
lo dedntico, pero podria simple-
mente decirse que de la expre-
sion “al menos uno tiene el per-
miso para hacer A”, no se sigue
I6gicamente que “todos tienen
permiso para hacer A”.

La logica dedntica estAndar y
sus paradojas

La SDL representd, por una
parte, un avance al abrir para_la
I6gica la problemética de las pro-
posiciones normativas; no obs-

tante, por otra parte, sus respues-
tas trajeron consigo un conjunto
de cuestiones tan verdaderamen-
te dificiles que no nos sorprende
el hecho de que muchos l6gicos,

filésofos y juristas hayan visto a la

SDL como un bosque tenebroso
intransitable, 0 como un instru-
mento tan engorroso que resulta
preferible omitirlo. Ademas, las
paradojas que surgen de la SDL
no son pocas ni fatiles. He aqui
algunas de ellas. '

La paradoja del compromiso.
Se han denominado paradojas
de la “obligacion derivada” o del
“compromiso” (commintment)
a aquellas que surgen de la pro-
posiciéon condicional siguiente:
“La proposicion que afirma la
gjecucion del acto nombrado
por A nos compromete a eje-
cutar el acto nombrado por
B”. Su simbolizacion seria: O
(A —*_B). Tal formula es con-
sistente, en el célculo de LDS,
con esta otra: O -1 A —» O (A
—> B), lo cual significa si hacer
A esta prohibido, entonces el
cumplimiento de A nos obliga
a cualquier cosa. Lo que se pue-
de ilustrar con la aseveracion:
“si estd prohibido dar la vuelta
en esta esquina, entonces si me
doy la vuelta en esta esquina,
entonces debo darle un cara-
melo a Carlos”. Y de acuerdo
con el principio de precariedad,
nada prohibe la transgresion de
algo prohibido. _

Otra es la paradoja del buen
samaritano. La expresion O ->
A —~0O i (A AB), que es un
teorema de LDS, traduce: por -
buena que sea una accién B,
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que tiene lugar en el contexto
de la accién prohibida O - A,
se vuelve aquélla una accién
prohibida. Se ilustra tal para-
doja con varias proposiciones:
Estd prohibido que alguien sea
robado, y si el buen samarita-
no ayuda (como es su deber) a
una persona que ha sido roba-
da, entonces es obligatorio que
haya personas robadas; o en la
medida en que hay que ayudar
a los pobres, debe haber pobres.
El cardcter paradéjico reside en
que una accién buena, se vuel-
ve prohibida, pero solamente
en un contexto en el que una
prohibicién ha sido previamen-
te transgredida.

Légicas dednticas no estdndar
Sin embargo, la posibilidad
de realizar el andlisis 18gico de las
normas y las inferencias normati-
vas, se ha continuado provecho-
samente de varias maneras y, por
cierto, también de la mano de
algunos 16gicos hispanoamerica-
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nos. Hay varios cdlculos que re-
suelven las paradojas que derivan
del sistema de SDL (por ejemplo:
Forrester, 1996).

Asi pues, la légica deontlca
mds reciente nos proporciona
criterios ciertos para valorar una
argumentacién. Usando sus con-
ceptos y categorias podemos es-
tablecer con claridad cudndo la
concurrencia de dos actos o dos
conductas es légicamente incom-
patible, o que si aceptamos que
ciertas cosas estdn prohibidas,
otras vinculadas 16gicamente con
ellas resultan obligatorias. E in-
clusive que, teniendo en cuenta
las exigencias de la légica dednti-
ca, hay conductas que son l6gica-
mente imposibles, es decir, com-
pletamente contradictorias y por
ello, absurdos normativos.

;Y en el derecho?

¢Qué hay de las eventuales
aportaciones de la légica deéntica
al derecho? Anotemos un
problema para el cual una légica
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dedntica puede coadyuvar a su
resolucién. Esel conocido problema
de las lagunas, que se refiere,
justamente, a la consistencia y

completud de un cierto orden .

normativo. Esto se traduce en que
el legislador y el jurista no sélo
habrian de prever todos los casos
obligatorios o prohibidos, sino que
deben hacer una consideracién
explicita sobre los casos en que
una norma o conjunto de normas
sean inaplicables. Y es ahi, un
cierto orden normativo, donde se
suelen dar las intervenciones de la
l6gica dedntica.

Otro aspecto de aportacidn
posible de la l4gica dedntica tie-
ne que ver con la elaboracién de
modelos de razonamiento que
se desarrollan a la luz de ciertas
complejidades en distintos or-
denamientos normativos. Para
ello se estdn ensayando recien-
temente una seric de cilculos
dentro de la légica paraconsis-
tente, es decir, sistemas l6gicos
apropiados para la construccién
de teorfas formales que incluye
algunas inconsistencias, pero que
no son triviales. Tales sistemas
permiten razonar desde conjun-
tos de premisas contradictorias,
sin que se pueda deducir todo
de ellas (como es la exigencia de
los sistemas cldsicos). Txetxu Au-
sin ha propuesto, siguiendo los
fundamentos de una légica pa-
raconsistente, un nuevo sistema
de l6gica dedntica juridica.” “El
objetivo —dice— es dar cuenta
de un modo integral de aquellas
inferencias juridicas importantes
que los sistemas tradicionales y
los pretendidamente  alternati-

vos son incapaces de incorporar,
como los imperativos contrarios
a deber y las obligaciones de mal
menor, los derechos con cuantifi-
cador existencial y las situaciones
de los conflictos normativos”, es-
cribe Ausin en su libro Paradojas
y conflictos normativos.®

Por cierto, esa perspectiva se
inscribe en el uso de sistemas
16gicos que no se fundamentan
en la légica modal (que es la que
hemos presentado en los apar-
tados anteriores). Asi, Lorenzo
Pefia y Txetxu Ausin sefialan:

“Nuestro enfoque abandona
el paradigma modal, que carac-
terizé a la 16gica dedntica estdn-
dar y que vefa la permisibilidad
o posibilidad deéntica como una
variedad de la posibilidad alética
(p- €., lo permisible o licito serfa
lo que resulta aléticamente po-
sible sin quebrantar las normas
vigentes). Nuestra ldgica deén-
tica se aleja radicalmente de esa
pauta. Hay que buscar las reglas
vélidas para las determinaciones
deénticas en el propio discurso
racional en el que estdn involu-
cradas esas determinaciones.

“Podemos —contintan nues-
tros autores—asi solventar el pro-
blema de las paradojas dednticas
y representar adecuadamente los
imperativos contrarios a deber y
las obligaciones de mal menor.
Siendo nuestro enfoque gradua-
lista y paraconsistente, afronta el
problema de los conflictos y con-
tradicciones normativas de un
modo directo y sencillo.””!

Asi pues, la légica dedntica
ofrece muchas y variadas posi-
bilidades. Lamentable es que en
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Nuestro enfoque
abandona el
paradigma modal,
que caracterizo a

la logica dedntica
estdndar y que veia

la permisibilidad o
posibilidad dedntica
como una variedad de

la posibilidad alética.

19 Ver: T. Ausin, 2005.

20 idemn, p. 241.

21Ver la pagina virtual de Lorenzo
Pefia: www.sorites.org/Ip/hispano/
index.htm
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la mayoria de nuestros centros
educativos no se tenga ni siquie-
ra la eventualidad de acceso a
alguno de esos sistemas.

ALTERNATIVAS A LA LOGICA
DEDUCTIVA DEONTICA

Las razones no concluyentes

En algunos estudios sobre la
moralidad encontramos inter-
pretaciones que buscan atenuar
los extremos del utilitarismo y
de la ética kantiana, sefialando
que una manera de resolver los
callejones sin salida a los que
conduce una posicion exclusiva-
mente utilitarista y una postura
absolutamente kantiana, se halla
en el examen de las razones con-
cluyentes y no concluyentes.

Una razén concluyente para
una accion es aquella que no
puede ser supeditada a ninguna
otra razon. Asi, una persona ten-
dria una razén concluyente para
emprender la accion A, si no hay
ninguna otra accién para la cual
la persona tendria otra mejor ra-
z0n. Se trata derazones circuns-
tanciales, particulares. Sélo en
una circunstancia especifica uno
podria decir si la persona tiene o
no razones concluyentes para ac-
tuar de una manera y no de otra.
Este es el problema de reglas de
accion que se adoptan para lue-
go establecer excepciones.

Por ejemplo, la regla que dice
“No se debe matar” se conside-
ra que no es una regla absoluta ya
que podria haber situaciones
que dispensen su ejecucién con-
creta, entonces tenemos una lis-
ta ilimitada de excepciones, de
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modo que habria situaciones en
las cuales se puede matar dadas las
circunstancias... La lista resulta
incompleta, no exhaustiva, de
modo que queda abierta. Habria
entonces un ndmero indefinido
de estados de cosas en los cua-
les una persona podria asesinar a
otra, y esos estados no conocen
mas limites que la imaginacion
humana. Confunde una regla
general, abierta a excepciones,
con una regla absoluta, que no
tiene excepciones. Se confunde
todo A es probablemente B,
con todo A es necesariamente
B. Significa decir: esto es obliga-
torio en general para la mayoria
de las situaciones; o bien, esto no
es obligatorio en general para la
mayoria de las situaciones.

Pero se pueden formular re-
glas morales generales y verda-
deras en términos de razones no
concluyentes, como la regla que
se enunciaria: “hay una razon
para no matar” o “hay una ra-
z0n para no robar”. Asi, afirmar
que una persona tiene una razon
—mno concluyente— para hacer
A, puede ser verdad aun cuan-
do tenga una mejor razon para
hacer otra cosa. Siempre habra
una razon en contra del asesi-
nato, como hay al menos una
razon para no atentar contra el
propio cuerpo (usando drogas,
por ejemplo), si bien no siempre
serd una razén concluyente.

En el clasico ejemplo de de-
cirle o no la verdad de su situa-
cion médica a un enfermo ter-
minal, quien tiene razones no
concluyentes esta en un dilema,
y tiene que razonar para llegar a
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una solucién. En cambio, quien
parte de razones concluyentes
no estd en conflicto, ya que tiene
definido de antemano cuil es el
deber que tiene que cumplir.

Teorin de decisiones y la légica
informal dedntica

La teoria de decisiones con-
cierne a la caracterizacién de la
mejor decisién que pueda ser
tomada, asumiendo que una per-
sona que tenga que tomar deci-
siones (decision maker) sea capaz
de estar en un entorno de com-
pleta informacién, capaz de cal-
cular con precisién y de un modo
completamente racional. La apli-
caci6n prictica de esta aproxi-
macién prescriptiva (de c¢émo
la gente deberia hacer y tomar
decisiones), se denomina andlisis
de la decisién, y proporciona un
conjunto de herramientas, meto-
dologias y software para ayudar a
las personas a tomar mejores de-
cisiones.

Con base en esos plantea-
mientos Fred Feldman escribié
el libro Doing The Best We Can, el
cual se considera una aportacién
fundamental a la Kgica informal
dedntica. Asi pues, en lugar de
considerar que la moral tiene
que ver solamente con abigarra-
dos asuntos de principios éticos,
y en lugar de seguir un camino
deductivo, la racionalidad pric-
tica que nos propone Feldman
nos instruye a saber cudles son
las mejores decisiones, lo cual no
resulta incompatible con ningin
fundamento ético, al menos en
principio. Desde luego, uno de
los puntos mds importantes es la
respuesta que el autor ofrece a los
conflictos morales o éticos, o sea,
al caso de dos deberes, igualmen-
te legitimos, que se contraponen
(Feldman, 1986: capitulo 8).

Otrolibro que emplea la infe-
rencia inductiva es Following The
Rutles, de Joseph Heath (2008).

En este libro encontramos una

71
HEURISTICA
JUREDICA




LA ARGUMENTACION SOBRE NORMAS (EN LA ETICA Y EN EL DERECHO)

A estas alturas de la historia, se hace cada vez mds evidente la
necesidad de contar con unos principios morales que cuenten con el
respaldo undnime de todos los pueblos y culturas del planeta, si es
que queremos afrontar responsablemente los graves problemas que
ensombrecen el presente y amenazan el futuro.

reflexién profunda sobre cémo
la teorfa de decisiones ha modi-
ficado en forma sustantiva el al-
cance de la obligacién deéntica.

Dado que las personas no nos
encontramos en aquellos en-
tornos éptimos de una decisién
frfa y desapasionada, Heath ha
creado un conjunto consistente
de hipétesis para dar cuenta de
la decisién moral, pero de una
forma algo mds positiva o des-
criptiva, intentando narrar qué
acto de voluntad tiene la per-
sona que toma la decisién, in-
cluso antes de que la tome. Se
trata del razonamiento prictico
(que no es deductivamente v4-
lido), ¢ incluye un conjunto de
hipétesis que va mds alld de la
argumentacién retérica y el cual
se ofrece como una alternativa
a ésta.

CONCLUSION

“A estas alturas de la historia
—=escribe Adela Cortina— se
hace cada vez mis evidente la ne-
cesidad de contar con unos prin-
cipios morales que cuenten con
el respaldo undnime de todos los
pueblos y culturas del planeta, si
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es que queremos afrontar respon-
sablemente los graves problemas
que ensombrecen el presente y
amenazan el futuro” (Cortina,
1998: 141).

Por nuestra parte afiadimos
que esa necesidad de compartir
principios undnimemente res-
paldables, se descompone en al
menos dos exigencias comple-
mentarias: tales principios deben
ser comunicables y deben ser ra-
cionales.

La racionabilidad de las
normas ha sido el fleitmotiv de
nuestra exposicién en este es-
crito. Hemos expuesto algunos
conceptos fundamentales de la
légica deductiva dedntica, asi
como los obsticulos que se pre-
sentan a la argumentacién de-
ductiva en materia de normas.
Hemos incluido al final algunas
referencias sobre diversas alter-
nativas que, en esta materia, se
han desarrollado en los tltimos
anos.

El pluralismo en légica, como
el pluralismo social, no implica
ni autoriza que se adopte la 16gi-
ca que a uno le plazca ni tolera
que se tome como pretexto la
existencia de 16gicas divergentes
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para disculpar los propios erro- rios), tampoco para cualquier
res al momento de construir un ambito ontoldgico puede adop-
argumento. Asi como en fisica tarse cualquier sistema de logica,
no es posible adoptar cualquier Esto, por supuesto, constituye en
sistema matematico (y hay va- si mismo una argumentacion.

T
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Apuntes sobre

la leoria Juridica de John Finnis

Oscar Dena Romero™

INTRODUCCION

L ]

El propésito de esta breve
aproximacién al pensamiento
juridico de John Finnis, es pre-
sentar, aunque sea en apretado
resumen, a este notable jurista
australiano, formado en Oxford,
quien no obstante el impacto
mundial que ha tenido su libro
Ley natural y derechos naturales
(2000) es casi desconocido en
algunos medios universitarios
donde se le margina o franca-
mente se le ignora.

En algunos 4mbitos acadé-
micos universitarios, como es
de muchos sabido, se privilegia
el estudio del positivismo juridi-

co analftico, o de cualquier otro
matiz, pero se hace caso omiso
del andlisis de otras corrientes del
pensamiento juridico, como la
de Finnis, por citar un solo caso,
que no encuadran del todo en la

categoria juspositivista. Asi, se

dedican horas y m4s horas en c4-
tedras, conferencias y seminarios
recurrentes paraestudiara Kelsen,
Hart, Bobbio, Hoffe, Hoerster,
Scarpelli, Guastini, John Mackie,
Bulygin y muchos otros, pero de
un jurista de la talla de J. Finnis,
que emerge del mismo positivis-
mo analitico y pretende enlazarlo
con la aportacién tomista a la fi-
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* Profesor de tiempo completo
adscrito al Departamento de
Ciencias Juridicas
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En nada contribuye
al avance de la
investigacion
juridica, asumir
actitudes sectarias que
descalifican o ignoran
a la iusfilosofia, que
difiere del positivismo
juridico analitico

0 de cualquier otra
direccion.

losofia del derecho, nada se dice,
0, en el mejor de los casos, sélo se
le menciona marginalmente, no
obstante el gran impacto de su
pensamiento juridico en los es-
pacios intelectuales anglosajones
de fines del siglo XX y lo que va
del XXI. ‘

Ante este hecho considera-
mos que en nada contribuye al
avance de la investigacién juridi-
ca, asumir actitudes sectarias que
descalifican o ignoran a la jusfilo-
soffa, que difiere del positivismo
juridico analitico o de cualquier
otra direccién. Tampoco fomen-
ta el desarrollo del pensamiento
juridico el dogmatismo de quie-
nes tienen la creencia que fuera
del positivismo juridico no hay
teorfa que valga la pena estudiar.
En esta perspectiva de las cosas
¢l estudiante de derecho egresa
de la universidad con una visién
unilateral e incompleta del pa-
norama tedrico-juridico, porque
ignora que en éste existen otras
propuestas dignas de estudio y
andlisis como las contribuciones
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de Michelle de Villey, George
Kalinowski, Spaemann, Javier
Hervada, Massini Correas, Soaje
Ramos, Arthur Kaufmann y mu-
chos otros que no viene al caso
mencionar, pero que han aporta-
do valiosos estudios a la filosofia

"y ala ciencia del derecho.

Estas posturas, sectarias o dog-
mdticas, son deplorables e inadmi-
sibles, pues equivalen a observar la
rica variedad del universo juridico
a través de un “tubo”, cuya esca-
sa dptica se queda con un pobre
pedazo de la total realidad juri-
dica. Sin embargo, cabe aclararlo
con orgullo, que no es éste el caso
del estado que guardan las cosas
en materia de investigacién ju-
ridica en la Escuela de Derecho
de la Universidad Auténoma de
Ciudad Judrez, pues fue precisa-
mente en un reciente Seminario
de Teorfa Juridica para profeso-
res y alumnos que en uno de sus
médulos se incluy$ el estudio del
pensamiento juridico de Santo
Tomds de Aquino y de John Fin-
nis. Esto evidencia la apertura de
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criterios y la pluralidad en materia
de investigacién juridica que pre-
valece entre nosotros.

En conclusidn, si la inves-
tigacién juridica ha de buscar
objetivamente la verdad ticne
que ser honesta, plural y libre
de todo prejuicio académico. Es
por ello que esta presentacién,
somera y breve de John Finnis,
no tiene més propésito que dar
a conocer al hombre, al filésofo
y a su obra, divulgando su pen-
samiento para suscitar el interés
por el estudio de su obra entre
profesores y alumnos.

II. EL HOMBRE

John Mitchell Finnis nacié
en Adelaida, Australia, en el afo
1940.

Sus primeros estudios uni-
versitarios los realizd en su pais
de origen. Posteriormente viajé
a Inglaterra, donde se integré a
la Universidad de Oxford. Su
doctorado fue supervisado por
H.L.A. Hart hasta concluir su
tesis doctoral sobre The Idea of
Judicial Power (1965). En 1967
fue tutor en derecho en la Uni-
versidad de Oxford.

Un retrato fiel de la dimen-
sibn humana de este insigne
representante de la iusfilosofia
posmoderna, es el que nos pro-
porciona la entrevista que Agus-
tina Lanusse hizo al filésofo
John Finnis y que fue publicada
el 7 de junio del afio 2007 en la
revista Per Se.’

“John Finnis es una persona
dificil de encuadrar. Reconocido
académico anglosajén y aboga-

do de prestigio internacional en
el campo de la filosofia del dere-
cho, su perfil es sumamente bajo.
Cuesta creer que el pensamien-
to de este intelectual, que hace
punta en una de las més presti-
giosas universidades del mundo,
provenga de un hombre timido,
de hablar lento y pausado. Mis
dificil todavia es pretender en-
casillarlo ideolégicamente, pues
no se ajusta a esquemas precon-
cebidos. Se manifiesta absolu-
tamente en contra del aborto y
de la eutanasia, dice que jamds
justificaria la tortura ni la des-
aparicién forzada de personas y
se declara enemigo acérrimo de
la bomba atémica y en general,
de la carrera armamentista nu-
clear”.

Sobre su perfil ideolégico la
entrevista nos consigna lo si-
guiente:

Agnéstico converso al ca-
tolicismo en su juventud, este
australiano de 67 afios, padre
de 6 hijos y abuelo de 8 nietos,
es desde hace casi medio siglo
profesor de Filosofia Moral,
Politica y Juridica en la Uni-
versidad de Oxford, y también
da clases en los Estados Unidos
en la Universidad de Notre
Dame.

En la entrevista de Lanusse,
se leen estas afirmaciones del fi-
l6sofo contra-el individualismo:

Las consecuencias del indi-
vidualismo, del egocentrismo,
levan a una cultura de muer-
te. Esto se estd viviendo hoy en
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Agndstico converso

al catolicismo en

su juventud, este
australiano de 67
arios, padre de 6 hijos
y abuelo de 8 nietos,
es desde hace casi
medio siglo profesor
de Filosofia Moral,
Politica y Juridica

en la Universidad de
Oxford, y también
da clases en los
Estados Unidos en la
Universidad de Notre

Dame.
R

1 http://www.filosofia.mx/index.
php?/perse/archivos/entrevista_al_
filosofo_john: finnis/
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Europa. Pocos jévenes quieren
soportar el peso de engendrar
y criar bijos, y por eso la tasa
de natalidad es negativa. Si no
hay muchos matrimonios que
estén dispuestos a tener, por
lo menos, 3 hijos, los europeos
van a desaparecer y, por con-
siguiente, la Unidn Europea
habrd consumado su fracaso.

Interrogado sobre si estd jus-
tificado el aborto cuando se sabe
que el feto nacerd con malfor-
maciones severas, o en el caso
de que la madre haya quedado
embarazada como consecuencia
de una violacién, respondié a
Lanusse:

No. Las teorias que justifi-
can al aborto en estos casos son
un engario. Hacen la distincion
entre un nifio antes de nacer y
después de haber nacido, pero
también reconocen que cual-
quier chico sano puede, una vez
nacido, enfermarse gravemente
y tener un mal prondstico de
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vida. Yo les pregunto a quienes
justifican el aborto en estos ca-
sos: ;Creen que se puede matar
a esos chicos que nacieron bien,
pero que sufrieron una enfer-
medad o accidente grave? El
caso de la mujer violada que
queds embarazada es terrible, y
no cabe duda de que ella sufrié
una gran injusticia. Pero, de
todas maneras, esta injusticia
no se soluciona con otro acto in-
Justo, como es matar al feto que
Ueva en su seno.

Al final de la entrevista se pre-
guntd a Finnis: “;Como vive us-
ted al ser catdlico en una universi-
dad laica como Oxford? ;Alguna
vez corri6 el riesgo de perder su fe
por llegar a conclusiones cientifi-
cas contrarias a sus creencias reli-
giosas?”

No. Ciencia y fé son total-
mente compatibles. Si, soy una
v0Z minoritaria en mi universi-
dad, pero para mi es un estimu-
lo, porque en el ambiente aca-
démico en el que me desemperio
existe respeto por las opiniones
diferentes. Hay pluralismo y
didlogo; los catlicos no debe-
rian tener miedo a trabajar en
ambientes agnésticos o seculares.
Deberian celebrar la oportuni-
dad de investigar en una univer-
sidad de primera categoria, exi-
gente y desafiante en lo cientifico
y estar dispuestos a interactuar
con profesores cuyas ideas sean
radicalmente opuestas a las pro-
pias. Si existe una atmdsfera de
intercambio genuino, el didlogo

incluso puede  fortalecer la fe y las
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convicciones personales. Lo que
colabora para mantener viva la
Je es la oracion y la vida sacra-
mental. Si eso estd, el intelectual
1o tiene nada que temer.

Hasta aquf la entrevista que
por razones de espacio hemos
presentado fragmentada, pero si
hay interés en conocerla en su to-
talidad puede ser consultada en el
sitio de internet que ha quedado
consignado en el pie de pdgina.

Desde 1989, Finnis ha osten-
tado los siguientes cargos acadé-
micos:

¢ Professor of Law and Le-

- gal Philosophy

* Fellow of the University
College

* Profesor visitante de la
Universidad de Berkeley
(1965-1966)

* Profesor visitante de la
Universidad de Adelaida
(1971)

* Profesor visitante de la
Universidad de Malawi,
Africa (1976-1978)

* Profesor en el Boston Co-
llege (1993-1994)

* Profesor en la Universi-
dad de Notre Dame desde
1995

* De 1986 hasta 1991 fue
miembro de la Comisién
Teolégica Internacional de

- la Santa Sede.

II1. SU OBRA:
GESTACION Y TERMINACION

Aunque Finnis debe su renom-

bre mundial de Teérico del Dere-

cho a su libro Ley natural y derechos

naturales, es autor de otras obras
complementarias de su teorfa juri-
dica, como las que a continuacién
se enumeran:

* Aquinas: Moral, Political,
and Legal Theory

» Fundamentals of Ethics

* Practical Principes, Moral
Truth and Ultimate Ends
(Joseph Boyle y Germain
Grisez)

s Nuclear Detervence, Mora-
lity and Realism (con Bo-
yle y Grisez)

*  Moral Absolutes: Tradition,
Revision and Truth.

Su libro Ley natural y dere-
chos naturales fue sugerido en
1966 a Finnis por H. L. A Har,
por entonces uno de los teéricos
del derecho més representativos
de la filosoffa juridica analitica.?
Resulta paraddjico, pero asi fue,
que el titulo de este libro fue-
se elegido por Hart y lo cierto
es que jamds se discutié. Dice
Orrego (2000): El libro fue pu-
blicado en 1980 y causé gran
impacto en el 4mbito académico
anglosajén, primero, y mundial
mis tarde. Se ha reimpreso con
regularidad entonces y ya se han
vendido alrededor de quince mil
ejemplares”.

Los dos testimonios® que se
citan a continuacién, por venir
de quienes vienen, evidencian el
valor de este libro que constituye
un hito intelectual en la historia

de la filosofia del derecho:

La flexible interpretacion
de Finnis sobre el Derecho
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2 “...la concepcidn analitica del dere-

cho o positivismo analitico, se en-
marca a si misma en la tradicién
de la semantica empirista desa-
rrollada por Bentham y Austin, y
puede ser caracterizada principal-
mente por las siguientes notas: (i)
distincién tajante entre el derecho
y la moral; (ii) reduccién del cono-
cimiento y, en especial, de la cien-
cia juridica, al andlisis del lenguaje
juridico-positivo; vy (iii) empirismo
noético y semantico, con sus
consecuencias de radical escep-
ticismo moral. En esta orientacion
corresponde mencionar a Uberto:
Scarpelli, Ricardo Guastini, John
Mackie y Eugenio Bulygin. Por
otra parte, pero centrandose en
el estudio del lenguaje corriente y
siguiendo el legado del segundo
Wittgenstein, debe enumerarse a
Herbart Hart, Genaro Carri6 vy el
primer Carlos Nino”.
Massini Correas, Carlos ., Filoso-
fia del Derecho, tomo |, El derecho,
los derechos humanos y el dere-
cho natural, Lexis Nexis, Abeledo-
Perrot, segunda edicién, Buenos
Aires, 2005, pagina 216.

3 Orrego S., Cristébal. Estudio preli-
minar a Ley natural y derechos na-
turales, paginas 14y 15.
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....INATURAL LAW
AND NATURAL
RIGHTS (...), un

libro que ha devuelto
a la vida, para los
estudiosos britdnicos,

la teoria cldsica,

Tomista y Aristotélica,
de la Ley Natural.

4 Finnis, John. Ley natural y derechos
naturales. Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 2000, pagina 35.

Natural es en muchos aspectos
complementaria a la Teoria
Juridica Positivista, mds que
un rival suyo.

El mérito principal y muy
grande, de esta aproximacion
ius naturalista, es que mues-
tra la necesidad de estudiar el
Derecho en el contexto de otras
disciplinas, y favorece la per-
cepcion de la manera en que
asunciones no expresadas, el
sentido comin y los propdsitos
morales influyen en el Derecho
e integran la judicacion.

Hart H. L. A., Essays in Juris-
prudence and Philosophy. Oxford
University Press, Oxford, 1983,

pigs. 10y 11.

Algunos libros causan una
impresion radical en el lector por
la andacia y la novedad de las
tesis que enuncian; escribir un
libro asi es un logro raro y dificil,
No es mis fiicil, con todo, ni me-
10S TAY0, CAUSAr una impresion
radical mediante el cuidadoso
replanteamiento de una idea an-
tigua, volviendo a la vida temas
viejos merced al cardcter vivido y
vigoroso con que son traducidos
a un lenguaje contemporineo,
Ese ha sido el logro de NATU-
RAL LAW AND NATURAL
RIGHTS (...), un lkibro que
ha devuelto a la vida, para los
estudiosos britdnicos, la teoria
cldsica, Tomista y Aristotélica,
de la Ley Natural. Una teoria
que mds de una generacion de
pensadores ha desdefiado como
una falacia anticuada y desacre-

ditada, mantenida viva como
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sélo dogma teoldgico de una igle-
sia autoritaria, fue rescatada de
un conjunto completo de mal-
entendidos y de tergiversaciones.
Al mismo tiempo, fue exhibida
como una explicacién de De-
recho por completo desafiante,
plenamente capaz de resistir las
teorias que, segin se creig, la
habian refutado y sustituido,
tomando al mismo tiempo en
cuenta y aceptando dentro de su
propio planteamiento algunas de
las intuiciones o descubrimientos
mds importantes de estas teorias.

MacCornick Neil . Natural Law
and the Separation of Law Mordl.
Oxford University Press, Oxford,
1992, pagina 105.

Sobre la terminacién de esta
obra, cuya elaboracién se llevé toda
una década, comenté John Finnis
lo siguiente: “El libro" fue conce-
bido, iniciado y terminado en la
Universidad de Oxford, cuyo lema
podrifa ponerse al final de la parte
HI. Pero el libro fue escrito princi-
palmente en Africa, en el Chance-
llor College de la Universidad de
Malawi, en un ambiente al mismo
tiempo agradable y propicio para
la contemplacién de los problemas
de la justicia, el Derecho, la autori-
dad y los derechos”™ .4

IV. ATMOSFERA CULTURAL
DE LA QUE EMERGE LEY
NATURAL Y DERECHOS
NATURALES

Enladécadadelosafossesen-
ta la filosofia juridica dominante
en los medios universitarios an-
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glosajones, es la del positivismo
juridico analitico, cuya tesis mds
radical es la que postula la sepa-
raci6én absoluta entre el derecho
y la moral y reduce la filosofia
del derecho a un andlisis pura-
mente lingiifstico. En congruen-
cia con estos postulados hay un
rechazo de cualquier concepcién
iusnaturalista, principalmente la
que se relaciona con la tradicién
cldsica de Platén, Aristételes y
Santo Tom4s de Aquino, sobre
todo la de este potente pensador
medieval, cuya doctrina es con-
siderada por los secuaces del po-
sitivismo juridico como simple
supersticion y oscurantismo.

Entre otras muchas corrientes
dentro del cauce del positivismo
juridico, cabe destacar que las
teorias juridicas dominantes son
las de Kelsen y Hart.

El aire que respira Finnis en
esta atmoésfera es totalmente in-
compatible con la del realismo
juridico® de cufio aristotélico-
tomista. Sin embargo, dentro
del mismo sector positivista se
viene dando, a la sazén, bajo la
influencia de ‘Hart, un movi-
miento de apertura de la teoria
juridica hacia la sociologfa y la
historia m4s alld de lo que Orre-
go llama la pureza kelseniana y
de los empirismos juridicos.

En su Estudio preliminar a
Ley natural y derechos naturales,
Cristébal Orrego asevera:

Esta apertura de la teoria
juridica analitica bacia los
campos de la bistoria, la socio-
logia y la ética; esta captacion
de la influencia de la perspecti-

va prictica en la descripcion de
los fendmenos sociales, del De-
recho entre ellos; este desengario,

en definitiva, respecto de la po-

sibilidad de una ciencia juridi-
ca no guiada por valoraciones,
todo esto forma el trasfondo del
primer capitulo de Ley Natural
y Derechos Naturales, un capi-
tulo que muestra la necesidad
de enfrentar explicitamente el
estudio de los temas cldsicos de
la ética y de la politica —el
estudio de la ley natural—,
incluso para asegurar la obje-
tividad posible en las ciencias
sociales descriptivas. . .°

En consecuencia, Ley natu-
ral y derechos naturales es un li-
bro que emerge en el proceso
de trdnsito del positivismo ana-
litico a la eticidad del derecho.
El caldo de cultivo que lo nutre
y lo alumbra vigoroso, es lo que
Chaim Perelman de la Escuela de
Bruselas denomina el derrumbe
del paradigma positivista juridi-
co decimonénico a partir de los
juicios de Nuremberg, para llegar
a su colapso definitivo en la crisis
que sufre el positivismo analiti-
co hacia el afio 1970, segiin lo
describe detalladamente Massini
Correas en su libro citado.

En efecto, este autor sefiala
tres causas determinantes de la
crisis del positivismo juridico
analitico:®

- I De Cardcter Etico-Politico:
Consistente en la reaccién
moral que provocaron los
diferentes tipos de totalita-
rismo que atentaron contra
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5 “Posiciones realistas: estas posicio-
nes siguen en lineas generales la
matriz aristotélica y, conforme a
ella, sostienen la posibilidad de co-
nocer las dimensiones fundamen-
tales del bien o perfeccién humana
y de dirigir racionalmente, por me-
dio de la razén practico-normativa,
las praxis humanas hacia ese fin.
Desde esta perspectiva, las nor-
mas y principios juridicos pueden
alcanzar una objetividad fuerte’, es
decir, fundada en la ‘naturaleza de
las cosas humanas’, donde ia tran-
subjetividad o independencia de la
subjetividad es méxima y el papel
de la realidad objetiva en la confi-
guracion de los contenidos y formas
de la eticidad y de [a juricidad resulta
decisiva. En estos casos nos encon-
tramos en presencia de posiciones
denominadas ‘naturalistas’, en la
medida en que suponen una remi-
sién a la naturaleza de las realidades -
humanas para el conocimiento de
principios, normas o valores. Por su-
puesto que estas doctrinas son cla-
ras y decisivamente ‘cognitivistas’,
toda vez que suponen la posibilidad
de conocimiento verdadero, tanto
de los fines humanos como de ios

medios para alcanzarios.”
Massini Correas, C. |. Opus cit., pa-
gina 259. ‘

6 Finnis, John. Op. cit., paginas 10 y
11.

7 “Ahora bien, esta separacién ta-
jante entre el orden juridico y las
exigencias éticas de justicia, acep-
tada por una buena mayoria de
los académicos a comienzos del
siglo XX, comenz6 a deteriorarse
en la segunda posguerra, para fi-
nalmente colapsar en la década de
los setenta. Este colapso del positi-
vismo llegd a ser aceptado aun por
sus mismos defensores, uno de los
cuales, Norbert Hoerster, pudo afir-
mar que ‘desde hace por lo menos
50 afios es casi de buen tono, en la
filosofia juridica alemana rechazar y
hasta condenar el positivismo juri-



APUNTES SOBRE LA TEORIA JURIDICA DE JOHN FINNIS
- T,

dico’; y en el &mbito intelectual an-
glosajon, Ronald Dworkin sostuvo
tajantemente que ‘el punto de vista
del positivismo legalista es equivo-
cadoy, en definitiva, profundamente
corruptor de la idea y del imperio del
derecho”.

la dignidad de la persona
humana en la primera mi-
tad del siglo XX. Estos to-
talitarismos con diferentes
matices ideolégicos o poli-
ticos se caracterizaron por-
que sus atentados contra
los derechos humanos en
diferentes puntos de la geo-
graffa europea llevaron alos
campos de concentracién o
al exterminio a millares de
seres humanos con funda-
mento en leyes positivas y
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vigentes emanadas de los
parlamentos, es decir, con
base en el derecho positivo.

II. De Cardcter Juridico-Insti-

tucional: Consistente en el
hecho evidenciado por nu-
merosos juristas de que en el
funcionamiento real de los
tribunales éstos emitian sus
decisiones con base en cri-
terios éticos en el momento
de decidir las controversias
que se llevaban ante los jue-
ces, como lo puso de relieve
Ronald Dworkin en diver-
sos trabajos producto del
anlisis de la actividad de los

tribunales estadounidenses.

IIl. De Cardcter Intelectual:

Consistente en el enérgico
cuestionamiento del * para-
digma positivista de la cien-
cia que concibe a ésta como
un saber puramente experi-
mental-exacto y que reduce
su objeto de conocimiento
a lo puramente material
cuantificable.

Esta concepcién cientifica
fue duramente criticada por
filésofos de la ciencia, epis-
temdlogos como Kuhn, Fe-
yerabend, Poper y filésofos
generales “que impugnaron
la adopcién excluyente del
modelo de las ciencias posi-
tivas como paradigma uni-
versal de todo conocimien-
to riguroso y propusieron
alternativamente patrones
cognoscitivos de cardcter
fenomenolégico, herme-
néutico, tdpico-dialéctico,



OSCAR DENA ROMERO

lingiiistico-estructural o fi-
loséfico-practico”.

V. ANTECEDENTES DEL
PENSAMIENTO JURIDICO DE
JOHN FINNIS

Para apreciar y entender en
su justa dimensién Ley natural
y derechos naturales, es necesario
sefialar algunos antecedentes del
pensamiento Juridico de Finnis.
Entre estos podemos mencionar
los siguientes:

» La tradicién de la filoso-
fia analitica del derecho
bajo la influencia de Hart
y Kelsen, pero también
de Bentham y Austin, de
Stone y de Hohfeld.

* Lacontroversia entre Hart
y los criticos, de “The
Concept of Law” encabe-
zados por Leon Fuller y
Dworkin.

» Laepistemologia de Hume
y Russell.

¢ El iusnaturalismo cldsico
de Platén, Aristételes y
Santo Tomds de Aquino.

o La Teoria Ftica de Ger-
main Grisez.

* Los estudios de B. J. Lo-
nergan, cuya ctitica del
empirismo alejé a Finnis
de la Epistemologia, la
Metafisica y la Etica em-
piristas.

V1. NUEVA ESCUELA DEL
DERECHO NATURAL

Hacemos mencién a esta Es-
cuela porque constituye un con-

texto doctrinal muy importante
para ubicar y entender la confor-
macién de la iusfilosofia de John
Finnis.

El iniciador de esta corvien-
te de ideas, dice Massini Co-
rreds, ha sido el filésofo y ted-
logo norteamericano Germain
Grisez, Profesor en el Mount
Saint Marys College y autor,
en 1965 de un extenso traba-
jo publicado originalmente en
NATURAL LAW FORUM
con el titulo de “The First
Principle of Practical Reazon:
a Comentary on the Summa
Theologiae, 1-2, question 94,
article 2°, trabajo que debe ser
considerado el punto de parti-
da de la Escuela. La interpre-
tacion de los textos tomistas
defendida por Grisez en ese
articulo ha sido seguida luego
por John Finnis, profesor en
la Universidad de Oxford, en
su importantisima obra Natu-
ral Law and Natural Rights,
de ln que ya se han publicado
varias ediciones. También pue-
den ser considerados integran-
tes de esta corriente William
May, Joseph Boyle y Robert P
George, todos ellos profesores en
Estados Unidos y en Canadd.’

Cabe sefialar en este -apar-
tado que uno de los desarrollos
que mids ha caracterizado el per-
fil doctrinal de esta corriente ha
sido su fuerte oposicién a la lla-
mada “falacia naturalista”, remi-
tiéndose para ello a los “primeros
principios précticos”, pero sin
enfrentar en clave metafisica a la
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Massini Correas, Carlos |. Opus cit.,
péaginas 217-219.

Massini - Correas, Carlos ‘ignacio.
Opus cit., paginas 245, 246.
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10 Luis Rodolfo Vigo. £l ius naturalis-
mo actual, de M. Vlley, A. J. Finnis.
Distribuciones Fontamara, Méxi-
co, 2003, paginas 113 a 123.

“Ley de Hume”, como también
se conoce esta xfalacia.

Ante el sefialamiento del po-
sitivismo analitico de que el de-
recho natural tiene el defecto
estructural de intentar derivar lo
que debe ser (el derecho) a partir
de lo que es, la naturaleza huma-
na, Finnis responde que los debe-
res naturales no se derivan de la
naturaleza humana en cuanto es,
sino de los primeros principios
de la razonabilidad prictica que
son evidentes y que pertenecen
no al mundo del ser, sino al del
deber ser.

En razén de la tesis que ante-
cede nos explicaremos mds ade-
lante la importancia que Finnis
atribuye al andlisis de los siete
bienes bésicos y de las llamadas
exigencias de la razonabilidad
prictica.

VIL. ESTRUCTURAY
CONTENIDO DE LEY
NATURAL Y DERECHOS
NATURALES

Esta obra densa, polémica,
fuertemente argumentada, se di-
vide en tres partes fundamentales,
pero es la parte segunda la que
constituye el niicleo esencial de la
obra, segiin apreciacién del pro-
pio Finnis.

En efecto, en esta segunda
parte el autor desarrolla magis-
tralmente los siguientes temas:

* Capitulo III. Una forma
de bien: el conocimiento.
Capitulo IV. Los otros va-
lores basicos.

* Capitulo V. Las exigencias
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bdsicas de la razonabilidad
prictica.
* Capimlo VI. Comunidad,
comunidades y bien comiin.
* Capitulo VII La justicia.
* Capitulo VIIIL Derechos.
* Capitulo IX. La autoridad.
* Capitulo X. El derecho.
* Capitulo XI. Obligacién.
* Capitulo XII. Leyes injustas.

VIL. 1
LOS VALORES O BIENES
BASICOS

Como no es posible abordar
en la brevedad de este trabajo
los diez puntos medulares antes
mencionados de la iusfilosofia
finnisiana tratados en el libro
cuya atencién nos ocupa, se im-
pone un trabajo de seleccién con
base en los siguientes criterios:

* Que el fundamento de la
Teorfa de Etica de Finnis
es la afirmacién de que
existe un conjunto de bie-
nes bdsicos.

*  Que estos bienes son intrin-
secamente valiosos y se en-
cuentran todos en el mismo
nivel de importancia.

* Que cuando se habla de
bienes bisicos, en la Teo-
ria Juridica de Finnis se
hace referencia a aquellas
cosas que son buenas para
la existencia humana.

Ahora bien y con el propé-
sito de lograr un claro entendi-
miento de Ley natural y derechos
naturales, es buenoatenderlain-

dicacién de Luis Rodolfo Vigo,'
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en el sentido de que la Teorfa ju-
ridica finnisiana descansa sobre
una seric de presupuestos ted-
ricos necesarios para compren-
der lo que es el derecho en su
inescindible vinculacién con la
moral y la politica. De acuerdo
con este autor, estos fundamen-
tos tedricos del derecho son los
siguientes:

* El presupuesto pre moral o
los bienes humanos bésicos.

*  Presupuesto metodolégico.

* Las exigendias de la racionali-

dad prictica.
* Presupuestos  sociopoliticos
(comunidad y autoridad).

Finnis considera que si el
derecho ha de servir al ser hu-
mano y operar con plena validez
juridica, debe fomentar o por lo
menos no petjudicar esos bienes
bésicos, pues ellos son esenciales
para hacer posible el “fHoreci-
miento humano”, es decir, po-
sibilitar la actualizacién de las
potencialidades que encierra la
naturaleza humana.

El origen de esta concepcién
finnisiana de los bienes bésicos,
se sustenta en la idea de BIEN
de la filosofia aristotélico-tomis-
ta. Desde el punto de vista de
la Ley Natural, BIEN es todo
aquello que sirve para desarrollar
la vida, para perpetuar la especie
y propiciar el perfeccionamiento
del hombre en su condicién de
ser racional y en las interrelacio-
nes con sus semejantes.

Bernardino Montejano!! refi-
riéndose a la idea que tenfa Santo
Tomas de las inclinaciones natu-

rales nos las presenta did4ctica-
mente en el siguiente cuadro:

Inclinacion:

e “Comin a todas las sus-
tancias: a la conservacién
del ser segin su propia
naturaleza”.

e Comin a los hombres y
animales (202):

1) a la unién del macho
y la hembra.

2) a la educacién de los
hijos.
® Propia del hombre hacia
los bienes conforme a su
naturaleza de ser racional:
1) el deseo de conocer
a Dios.

2) el deseo de vivir en
sociedad:
a) evitar la ignorancia.

b) no dafiar al préjimo.

(202) “A pesar de esta recep-
cién del texto romano, Santo
Tomds sabia ‘que no se da ley ni
derecho propia y formalmente
més que en los seres dotados de
inteligencia, y solamente de una
manera material y extensiva se
pueden atribuir a los brutos ani-
males y a los demds seres priva-
dos de razén’, Cit. por Santiago
Ramirez, Op. cit., pigina 63.”

De la lectura de Ley natural
y derechos naturales extractamos
la NOMINA DE LOS SIETE
BIENES BASICOS, a saber:

1. LA VIDA, “el término
‘vida' significa aqui cada
uno de los aspectos de la
vitalidad (viza, vida) que
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11 Montejano, Bernardino. Curso de
derecho natural. Tercera edicion,
Abeledo-Perrot, Buenos - Aires,
1983, pagina 134.
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12 Finnis, J. Op. cit., pagina 117.

13 Finnis, J. Op. cit., pagina 118.

14 Finnis, J. Op. cit., pags. 118,
119.

15 Finnis, J. Op. cit., pagina 119.

16 Finnis, J. Op. cit., pagina 119.

17 Finnis, J. Op. cit., paginas 119 y
120.

hacen que el ser humano
esté en buenas condicio-
nes para la autodetermi-
nacién.”!?
CONOCIMIENTO, en-
tendido como conocimien-
to especulativo en cuanto
es buscado por si mismo, es
decir, por el puro deseo de
saber, 0 como afirma Fin-
nis “considerado como de-
seable por sf mismo no sélo
instrumentalmente”.!?
JUEGO, considerado como
un elemento irreducible de
la cultura humana que con-
siste en ocuparse en una se-
rie de realizaciones que no
tienen otro sentido que la
realizacién misma que se
disfruta por si misma.'*
EXPERIENCIA ESTE-
TICA, consistente en el
goce de las formas bellas
tanto por experiencia in-
terna como fuera de noso-
tros. “La Experiencia Esté-
tica, a diferencia del juego,
no necesariamente supone
la accién de uno mismo; lo
que se busca y valora por s
mismo puede ser simple-
mente la forma bella ‘fue-
ra d€’ uno y la experiencia
‘interng’ de la apreciacién
de la belleza. Pero bastante
a menudo la experiencia
que se valora se encuen-
tra en la creacién y/o en la
apreciaci6n activa de algu-
na obra de forma significa-
tiva y agradable”.”

LA AMISTAD, “que se
realiza en su forma mis
débil por un minimo de
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paz y amor entre los hom-
bres, y que atraviesa las
formas de comunidad hu-
mana hasta su forma mis
fuerte en el florecimiento
de la amistad plena’...
“pero la amistad implica
obrar por los propésitos
del amigo, por el bien-
estar del propio amigo.
Estar en una relacién de
amistad con al menos una
persona es una forma fun-

damental de bien, jno es
verdad?.”1

6. RAZONABILIDAD
PRACTICA, “capaz de ha-
cer que la propia inteligen-
cia se aplique eficazmente
(en el razonamiento pric-
tico que da por resultado
una accién, a los proble-
mas de elegir las acciones
y el estilo de vida de cada
uno y de formar €l pro-
pio carécter)”... este valor
es por tanto complejo, e
implica libertad y razén,
integridad y autenticidad.
Pero posee la suficiente
unidad para ser tratado
como uno solo; y como
denominacién he elegido
“razonabilidad prictica.”"’

7. RELIGION, este valor se
relaciona con los aspectos
trascendentes de la existencia
humana y nos vincula con la

divinidad y la eternidad.

“:No sucede quizds que la li-
bertad humana, por la cual uno
se eleva por sobre el determinis-
mo del instinto y del impulso
hacia una captacién inteligente
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de formas de bien, y a través de
la cual uno conforma y domina
su propio ambiente y también su
propio cardcter, estd clla misma
de algin modo subordinada a
algo que hace posible esa libertad
humana, esa inteligencia huma-
na y ese dominio humano (no
sélo ‘originalmente’ sino en cada
momento) y que es libre, inteli-
gente y soberano de una manera
(y con un alcance) que ningiin
ser humano puede ser?”'®

VIL2
EL CONOCIMIENTO COMO
FORMA DE BIEN BASICO

De esta “némina” de bienes
bésicos analizaremos en primer
término el del conocimiento,
porque sc encuentra estrecha-
mente vinculado con la gnoseo-
logia finnisiana, la cual, a su vez,
establece los fundamentos de una
teorfa juridica considerada como
parte inescindible de la filosofia
prictica que, segin el propio
Finnis, “es una reflexién disci-
plinada y critica sobre los bienes
que pueden realizarse en la accién
humana y sobre las exigencias de
la racionalidad prictica”.’

Sobre la relacién de la teorfa
juridica con la filosoffa préctica
resulta esclarecedora esta obser-

vacién de Luis Rodolfo Vigo:

La praxis humana y su de-
sarrollo en orden a lograr el flo-
recimiento  humano (Human
Flourishing) no admiten in-
terpretaciones  esquizofrénicas
o contradictorias, de alli que se
comprenda  esta preocupacion

finnisiana —por otro lado fuer-
temente actual desde diversas
corrientes— por evitar visiones
Juridicistas que terminan expli-
cando un derecho desprovisto de
hombres y de realidad. Ello no
implica desconocer la especifici-
dad de lo juridico incluso, en sus
aspectos mds técnicos y formales,
pero en dltima instancia la ra-
cionalidad juridica requiere de la
racionalidad moral y politica™

Cuando Finnis aborda en
Ley natural y derechos narurales
el tema del conocimiento como
forma bisica de bien, explicita-
mente nos hace esta advertencia:

Ni este capitulo ni el proxi-
mo formulan o presuponen jui-
cios morales. Mds bien, estos dos
capitulos se refieren al sustrato
valorativo de todos los juicios
morales. Es decir, se refieren a
los actos de comprensién prdc-
tica en que captamos los valores
bdsicos y de esta manera, tam-
bién, los principios bdsicos de
todo razonamiento prictico !

Luego nos indica los tres pro-
pésitos de su andlisis del cono-
cimiento como forma bdsica de
bien, a saber:

1) Qué quiero decir con “Va-
lor bésico” y “Principio
practico basico”.

2) Cémo dichos valores y
principios entran en cual-
quier consideracién de bue-
nas razones para la accién y
en cualquier descripcién
completa de la conducta
humana, y
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La praxis humana

y su desarrollo en
orden a lograr el
florecimiento humano
(human flourishing)
no admiten
interpretaciones
esquizofrénicas o
contradictorias, de
alli que se comprenda
esta preocupacion
[finnisiana —por otro
lado, fuertemente
actual desde diversas
corrientes— por evitar
visiones juridicistas
que terminan
explicando un derecho

desprovisto de hombres

y de realidad.
|

18 Finnis, J. Op. cit., pagina 120.

19 Finnis, J. Op. cit., pagina 48.

20 Vigo, L. R. Opus cit., pagina 106.
21 Finnis, J. Opus cit., pagina 91.
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22 Finnis, J. Op. cit., pdgina 103.
23 Finnis, J. Op. cit., Pagina 99.

3) El sentido en que dichos
valores bdsicos son obvios
(“autoevidentes”).

Cuando Finnis define el
“Bien bdsico conocimiento,
como especulativo”, nos advier-
te que no utiliza el término en la
versién aristotélica que distingue
entre theoreke y lo praktike, sino
que lo usa para expresar o refe-
rirse a un tipo de conocimiento
buscado por si mismo.

Finnis atribuye al conoci-
miento las siguientes caracteris-
ticas:

a) Es un valor por si mismo,
es decir, porque el cono-
cimiento es realmente un
bien que objetivamente
vale la pena buscar.

b) Es inderivable porque nin-
gan valor puede ser dedu-
cido o inferido a partir de
un hecho o un conjunto
de hechos; sin embargo,
afirma que “es igualmente
irrelevante que el escéptico
arguya que los valores no
pueden ser derivados de
los hechos. Porque mi tesis
es que, si bien la concien-
cia de ciertas posibilidades
‘ficticas’ es una condicién
necesaria para el juicio ra-
zonable de que la verdad es
un valor, el juicio mismo,
no obstante, no se deriva
de ningin otro juicio en
absoluto”.?

©) Es evidente, es decir, ob-
vio. Y aunque no puede
ser demostrado tampoco
necesita demostracién.
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Cuando el autor de Ley natu-
ral y derechos naturales hace refe-
rencia a la evidencia no sélo del
conocimiento, sino de todos los
otros valores o bienes bdsicos, ra-
zona ampliamente para dejar en
claro que no hay nada sospecho-
so en apelar a la evidencia y pone
por caso el de la ciencia moderna
y otras disciplinas que descansan
en conceptos o principios evi-
dentes.

Luego enfatiza que “la re-
flexién sobre qué significa decir
que los principios 0 normas del
correcto pensamiento empirico
son evidentes ayudard a elimi-
nar algunos malos entendidos
sobre lo que significa decir que
los principios sustantivos de la
razonabilidad préctica son evi-
dentes”.?

Entre los muchos principios
del correcto pensamiento em-
pirico o de racionalidad en las
investigaciones teoréticas, senala
los que a continuacién se men-
cionan:

1) Los principios de la légi-
ca han de ser utilizados y
admitidos en todo pensa-
miento.

2) Esperar una razén adecua-
da de por qué algo es de
un modo en vez de otro.

3) Las tesis que se refutan a
s{ mismas han de abando-
narse.

4) Los fenémenos han de ser
considerados reales a me-
nos que haya alguna ra-
zén para distinguir entre
la apariencia y la realidad.

5) Una descripcién completa
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de los datos ha de ser pre-
ferida a las descripciones
parciales.

6) Si un método de inter-
pretacién es exitoso se
ha de confiar en él para
ulteriores casos similares
mientras no aparezca una
razén en contrario.

7) Las explicaciones teoréti-
cas que son simples, exi-
tosas en sus predicciones
y de alto poder explicativo
han de ser aceptadas con
preferencia sobre otras ex-
plicaciones.*

Estos principios tienen las si-
guientes caracteristicas:

1) No son demostrables

2) No describen el mundo

3) Son objetivos

4) Son evidentes.

Es precisamente que al am-
paro de estas consideraciones,
Finnis sostiene que es evidente el
principio prictico bisico de que
el conocimiento es un bien que ha
de buscarse y, por ende, la igno-
rancia ha de evitarse.

~ Después de estas considera-
ciones es que Finnis llega a esta-
blecer que un principio prictico
es un juicio racional sobre una
forma general de bienestar hu-
mano, sobre la realizacién de una
potencialidad humana.®

VIL 3
LAS EXIGENCIAS DE LA
RAZONABILIDAD PRACTICA

La tesis anterior sobre lo que
es un “principio prictico” nos

permite entrar en la considera-
cién de otro de los “bienes o va-
lores bésicos” que Finnis analiza
bajo el rubro de “Las exigencias
de la racionalidad prictica” que
expresa “el método de la ley na-
tural”. De este método comenta
Vigo:

Este método que puede ca-
lificarse de “Prudencial’, tiene
por objeto a toda la praxis ra-
zonable, y en consecuencia, é
opera en el campo del derecho,
de la politica y por supuesto
la moral propiamente dicha.
Al hablar de método podemos
tener la impresion que esta-
mos en un terreno meramente
formal o procedimental, sin
embargo, tengamos presente
gue la razonabilidad prictica
es ella misma un bien bdsico
y por ende esos requerimien-
tos tienen —en mayor o me-
nor medida— proyeccion en
lo sustancial. La importancia
del punto es relevante, pues un
derecho plenamente justificado
se logra respetando en su for-
mulacion y contenido las exi-
gencias finnisianas. .. *

;Cudles son esas exigencias?
He aqui las nueve que nos des-
cribe el autor en comento:

1) Toda persona debe tener
un plan de vida coherente,
es decir, un conjunto ar-
monioso de metas y orien-
taciones en su existencia,
sin dejarse arrastrar por
impulsos momentdneos
por respuestas aisladas.

~ 2) No se deben tener prefe-
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3)

4)

5)

6)

7)

rencias arbitrarias entre los
distintos bienes basicos.
No se deben realizar pre-
ferencias arbitrarias entre
personas en cuanto a la
posibilidad de alcanzar
los bienes bésicos. En este
sentido la regla de oro es:
“haz a los demids lo que
quisieras que ellos hicie-
ran contigo”.

Mantener la apertura a la
consecucién de todos los
bienes bdsicos consideran-
do siempre las circunstan-
cias cambiantes que se pre-
sentan a lo largo de toda la
vida.

Compromiso: se debe
mantener fidelidad a los
compromisos personales en
relacién con el proyecto de
vida asumido, evitando asf
la ligereza de abandonarlos
por cualquier razén.

Para alcanzar los objetivos
asumidos se deben reali-
zar las acciones que son
eficientes para cumplirlos.
Esto implica —comenta
Vigo— “valorar las con-
secuencias de decisiones
alternativas sin llegar a las
tesis irracionales del utili-
tarismo y del consecuen-
cialismo”.”

En la ¢jecucién de nuestros
actos se debe tener presente
el respeto a cualquier bien
bésico, evitando as{ poner-
lo en peligro, es decir, no
se debe cometer ningiin
acto que por si mismo
cause dafio. Esto quiere
decir que no hay justifi-
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cacién para la comisién
de un dafio apelando a los
resultados favorables que
pudiera atraer aparejada la
accién que directamente
ocasiona ese dafio, ni aun
en la hipétesis de que el
beneficio que se obtuviera
fuera mds importante que
el dafio generado.

8) Se debe favorecer y fo-
mentar el bien de la propia
comunidad, porque la ma-
yoria de nuestras respon-
sabilidades, obligaciones y
deberes morales en general
y juridicos en particular
tienen por base esta exi-
gencia.

9) Hay que actuar siempre
en conformidad con la
conciencia. Si después de
una seria reflexién sobre
alguna cuestién uno pien-
sa que no debemos hacer
algo, entonces no se debe
hacer.

Es importante destacar que es-
tas exigencias de la razonabilidad
prictica constituyen los presu-
puestos necesarios para disfrutar
la plenitud del bienestar en las cir-
cunstancias de toda la vida, de tal
manera que quien vive a la altura
de ellas es también el “spoudaios”,
es decir, el hombre maduro de
Aristételes® o el hombre pruden-
te que tiene la sabidurfa prictica,
segin Santo Tomds.

Por otra parte, y reflexionan-
do brevemente sobre este punto
de las exigencias de la razonabi-
lidad préctica en relacién con
la justificacién del derecho, es



importante hacer un paréntesis
para considerar el hecho de que
toda la realidad juridica cae den-

tro de la categoria dela praxis
humana. Sin embargo, algunos
tedricos del positivismo juridico,
dando topes contra el aguijon
de la realidad, han negado este
hecho, por lo que muchas veces
sus construcciones juridicas no
pasan de ser artificios fantasticos,
pero divorciados de las realidades
humanas. Lo cierto es que las tres
realidades juridicas esenciales del
derecho: la conducta juridica, la
facultad juridica y la norma ju-

ridica estan relacionadas con la
razonabilidad préactica, ya que
la conducta juridica es actividad
humana éticamente valorable,
las normas juridicas son modelos
de conducta juridica a la vez que
prescripciones acerca de ellay las
facultades juridicas tienen por
objeto el derecho conducta.

En congruencia con este
punto es oportuno resaltar que
el andlisis finnisiano de las nue-
ve exigencias de la razon practi-
ca constituye una fuerte oposi-
cion a los diversos escepticismos
juridicos que niegan a la razon
la capacidad de conocer todos
aquellos bienes y fines que es
necesario tener presente para
orientar el obrar humano en
cuyo ambito gqueda encuadrado
el derecho.

Ahora  bien, y no obstante
la relacion esencial que existe
entre razon préctica y derecho,
nos preguntamos: ¢coémo fue
posible que en el ambito juridi-
co se llegara a negar a la razon la
capacidad de conocer, descubrir

OSCAR DENA ROMERO
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y valorar los fines y bienes de la
conducta humana?

» - Para responder tal cues-
tion hay que remontarse
hasta la reforma luterana
del siglo XVI, ya que fue
en este movimiento reli-
gioso que se considerd que
la naturaleza humana esta
corrompida y que, por lo
mismo, no puede ser funda-
mento de la justicia o del
derecho. Por esta razon el
mismo Lutero califico a la
razon como la “prostituta
del diablo”.

« En segundo lugar fue Da-
vid Hume quien, en su
conocido “slave passege”,
reservo a la razén un ca-
racter meramente instru-
mental, de “esclava de las
pasiones”, en el ambito de
la praxis humana.

e En este contexto —afirma
Massini Correas— se des-
carta formalmente la no-
cion de una razon préctica-
normativa, dejando lugar
a una racionalidad de ca-
racter practico-instrumen-
tal, destinada al calculo de
los medios convenientes
para el logro de uno de los
fines establecidos irracio-
nalmente, por medio de
sentimiento, decisiones 0
practicas sociales.

¢ La corriente heredera del
pensamiento de  Hume,
el positivismo juridico, ha
sostenido coherentemente
la imposibilidad de esta-
blecer de modo racional-
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mente objetivo, los fines,
valores o bienes juridicos,
reduciendo el dmbito de
la racionalidad juridica a
la descripcién A — VALO-
RATIVA y al estudio de la
coherencia légica y pureza
del lenguaje de los sistemas
normativos positivos.”

En este esquema de pensa-
miento encontramos tres gru-
pos: positivistas juridicos exclu-
yentes, positivistas incluyentes y
utilitaristas.

Entre las corrientes impug-
nadoras de la razén prictica mds
cercanas a nosotros podemos
considerar a las posiciones criti-
cas y racionalistas representadas
por Marx, Nietzsche y Freud,
estos autores niegan categérica-
mente el valor cognoscitivo de
la razén al menos como ha sido
pensada tradicionalmente.

Rechazan de plano la nocién
misma de razén prictica, pues
seglin estos autores la razén no
tiene nada que hacer en el cam-
po de la praxis humana y tam-
poco en el de las relaciones ju-
ridicas.

Sin embargo, es un hecho
que la razén considera desde
una perspectiva estimativa di-
ferente los fines del obrar, los
compara y pondera, establecien-
do racionalmente su mayor o
menor valor como motivaciones
de la conducta. Lo que eviden-
cia el hecho de que los hombres
disputen y dialoguen acerca de
los diversos motivos de la accién
y consideran seriamente la posi-
bilidad de que exista un error en
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cuanto a la determinacién de sus
fines.

Es por ello que siguiendo la li-
nea de la filosoffa juridica de Mas-
sini Correas, quien a su vez se ins-
pira en el pensamiento de Finnis,
sea l6gico concluir que la nocién
fuerte de la razén prictica, “con-
siste en conocer los bienes huma-
nos, los fines del obrar, descubrir
su valor y defender su pertinencia
para la ordenacién de su conducta
humana; asi como para deliberar
y establecer los medios pertinen-
tes para el logro por medio de la
praxis, y esos bienes humanos, en
la medida en que ello es posible
en la vida de los hombres y en el
marco de su convivencia.”®

VIL 4
LA DEFINICION DEL
DERECHO

Antes de abordar el tema
de la definicién del derecho en
la Teorfa Juridica de Finnis, es
necesario hacer algunas consi-
deraciones preliminares, pues el
derecho resulta ser un objeto de
conocimiento sumamente com-
plejo e integrado por una serie
de elementos diversos que a ve-
ces resulta dificil encerrar en una
definicién.

A continuacién me permito
citar las siguientcs cuestiones
que plantea a la filosoffa la no-
cién de derecho y que Massini
Correas® en su obra tantas veces
citada presenta_de la siguiente
manera:

1 ;Se trata en el caso de “de-
recho”, de una polisemia
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de cardcter equivoco o
bien analégico, es decir,
con una significacién no
puramente diversa sino
semejante?
Z 4 -

¢Qué cardcter tiene esa
analogfa y cudles son sus
analogazos principales?
¢Qué se quiere significar
cuando se aplica la locu-

4 &« »

cién “derecho” a una con-
ducta, a una norma a una
facultad, etc...?

¢Cémo se vinculan entre
si las diversas significacio-
nes descubiertas: con rela-
ciones causales, o de mera
semejanza?

ficacién racional tiene su
obligatoriedad?
3 ;Cémo se explica y se jus-
tifica su cardcter general-
" mente coactivo?

En relacién a un sujeto:

1 ;Quiénes y por qué son
los sujetos de esa conduc-
ta, facultad, etcétera?

2 ;Cémo se vinculan esa
conducta, esa norma, etc.,
con las disposiciones ha-
bituales o virtuales o del
sujeto?

~ En relacién con el derecho

En relacién a las exigencias como una realidad intersubje-
que el derecho plantea a las per-  tiva, que se expresa a través del
sonas: o . lenguaje y es objeto de un cono-

cimiento racional.

I ;Qué alcance y qué na-

turaleza tiene ese cardcter 1 ;Cémo se conoce —y en

exigible de “derecho”? qué medida— esa reali-

2 ;Qué fundamento o justi- dad compleja que deno-
93
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1 ;Qué alcance y qué

naturaleza tiene ese

cardcter exigible de

“derecho™

2 ;Qué fundamento
0 Justificacion
racional tiene su
obligatoriedad?

3 ;Cdmo se explica

y se justifica su
cardcter generalmente

coactivo?

minamos “derecho”?

2 ;Existe un método: propio

del conocimiento y del ra-
" zonamiento juridico?

3 ;Existen ciertos hébitos in-
telectuales vinculados a ese
conocimiento?

4 ;Cudles son las cualidades
semdnticas de las proposi-
ciones a través de las cua-
les se expresa el derecho,
en especial el derecho
normativo?

5 ¢Tiene el lenguaje del de-
recho caracteristicas espe-
ciales y, en caso afirmati-

. vo, cudles son ellas?

~

En relacién con la practici-

dad del derecho:

1 ;Cudl es la finalidad pro-
pia —la que les da senti-
do— de normas, conduc-
tas, facultades, etc., juri-
dicas?

2 ;Cuéles son el bien o los
bienes que se persiguen
por medio de la praxis ju-
ridica?

3 ;Es posible hablar de va-
lores y de valoraciones o
estimaciones en el 4mbito
juridico?

4 En definitiva: sexiste algo
asi como el derecho natural
o todo el derecho tiene una
constitucién meramente
positiva?; ;las normas juri-
dicas son tales sélo porque
han sido sancionadas por
determinada autoridad y
conforme a un cierto pro-
cedimiento, o bien es nece-
sario que respeten o incor-
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poren ciertos contenidos
éticos?

Partiendo, pues, de la proble-
maticidad de la nocién de dere-
cho, como la evidencian los ante-
riores cuestionamientos, se infiere
que cualquier intento por definir-
lo debe tratar de abarcar entre los
limites de una definicién todos los
elementos que lo constituyen.

Ahora bien, en la definicién
focal del derecho de John Finnis
confluyen todos aquellos ele-
mentos capitales que constituyen
la rica diversidad que encierra la
nocién de derecho. Ademds, hay
que poner de relieve que su in-
tento definitorio se ajusta a un
proceso progresivo o gradual
que recorre las siguientes ctapas:
a) incluye inicialmente un andli-
sis estrictamente formal, b) otro
andlisis parcialmente formal y ¢)
concluye con la definicién del
derecho.

La metodologia de Finnis
Antes de avanzar en el pro-
ceso de definicién es importante

“hacer mencién, aunque sea bre-

vemente, a la metodologia que
subyace en el intento definitorio
de John Finnis. Esta metodolo-
gia ha sido puesta de relieve por
Pablo Héctor Gonzilez Villa-
lobos, quien la resume de la si-
guiente manera:

1) Finnis, bajo la influencia
de Lonergan, acusa de
inutilidad la pretensién
de las escuelas analiticas
(anteriores a Hart) de des-
cribir el derecho a partir
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de elementos, pretendi-
damente objetivos, que
se encuentran en todos y
cada uno de los sistemas
juridicos existentes.

2) Dicho esfuerzo conduce

a reducir lo juridico a un
conjunto de elementos mi-
nimos que son insuficientes
para describirlo, de manera
que razonablemente se co-

rresponda con la realidad.

3) Laseleccidn de los elemen-

tos que se utilizardn, por el
tebrico analitico para des-
cribir la realidad juridica,
implica ya una valoracién
que no se justifica y que
es contradictoria con la
pretensién de objetividad
descriptiva de las escuelas
juridico-analiticas de que
se trata.

4) En este orden de ideas, Fin-

nis retoma el punto de par-
tida de Hart y propone res-
catar la nocién aristotélica
del caso central como ins-
trumento (til para explicar,
en términos racionalmente

objetivos, la realidad juridica.

5) Se trata de utilizar la ana-

logfa como medio de co-
nocimiento. Asi{, en un
primer momento se ela-
bora el discurso cientifico
a partir de un caso central
que contiene todos los ele-
mentos que corresponden,
con propiedad, a la reali-
dad objeto de estudio.

6) En un segundo momento,

se contrasta el caso cen-
tral (que corresponderfa al

analogado principal) con

las otras realidades (ana-

logados secundarios) que

participan, de manera mds

o menos cercana, de las

caracteristicas del caso cen-

tral. A estas tltimas realida-
des se les denomina casos
periféricos.

7) En resumen: el método
supone dos grandes ven-
tajas:

a) Sin perder objetividad,
se puede describir la
materia de estudio en
términos lo suficiente-
mente ricos como para
que sea comprendida
de manera plena (siem-
pre dentro de los limi-
tes del conocimiento
humano).

central y de los casos
periféricos permite emi-
tir juicios de valor para
detectar lo que puede y
debe corregirse en un
sistema juridico.*

Diversidad de elementos en la
definicién focal del derecho
Congruente con esta meto-
dologia la definicién focal del
derecho de John Finnis, se ca-
racteriza por la rica diversidad de
elementos que toma en cuenta;
en efecto, en ella encontramos las
posiciones normativistas de Kel-
sen y Hart, las aportaciones de
los defensores de los principios
como Esser o Dworkin, elemen-
tos referentes a los defensores de
la dimensién procedimental o
dindmica como Alexy, posiciones
tradicionales reductivas en los ti-
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En definitiva: ;existe
algo asi como el
derecho natural o
todo el derecho tiene
uné COnstitucion
meramente positiva?;
slas normas juridicas
son tales sélo porque
han sido sancionadas

por determinada

‘autoridad y

b) La existencia del caso

conforme a un cierto
procedimiento, o
bien es necesario que
respeten o incorporen
ciertos contenidos

éticos?
R

32 Gonzélez Villalobos, Pablo Héctor,
wwwi.juridica.unam.mx/publica/libre/
rev/trcons/cont/10/rec/rec31.pdf
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pos de normas, sean de compe-
tencia o las constitutivas como es
el caso de Ross o Searle; en suma:
la definicién finnisiana presenta
una gran variedad de elementos:
a) Diversidad de tipos de
normas.
b) Asuncién explicita de la
politicidad.
¢) Recepcién esencial de la
coercién (contraria a la ti-
pica negativa iusnaturalista
a reconocerla como nota
constitutiva del derecho).
d) Importancia de lo institu-
cional.
e) Confianza en la razén
practica juridica.
f) Aspectos formales o técni-
cos-juridicos especificos.
g) Interés por los diferentes
asuntos humanos.
h) Explicita presencia teleo-
l6gica y axioldgica circuns-
tanciada.

Caracteristicas formales del
orden juridico

La presencia de estos elemen-
tos en la definicién finnisiana
nos permite detectar en ella una

serie dC caracteristicas formales'

del orden juridico, a saber:

1) Elderecho es necesariamente
coactivo. “Es necesario que el
derecho sea coactivo (prima-
riamente mediante sanciones
punitivas, secundariamente
mediante intervenciones y
restricciones preventivas).
Pero otras caracteristicas im-
portantes del orden juridico
saldrin -a relucir si nos ha-
cemos la pregunta: ;Habria
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2)

3)

necesidad de autoridad juri-
dica y de regulacién en un
mundo donde no hubiese
desobediencia ni, por tanto,
necesidad de sanciones?”
El derecho regula su propia
creacién mediante reglas e
instituciones haciendo pre-
decible las interacciones hu-
manas.

“...el derecho introduce
definicién, precisién, cla-
ridad, y por tanto predici-
bilidad en las interacciones
humanas, mediante un sis-
tema de reglas y de institu-
ciones interrelacionadas de
tal manera que las reglas
definen, constituyen y re-
gulan las instituciones, y
las instituciones a su vez
crean y administran las
reglas, y resuelven las cues-
tiones sobte su existencia,
alcance, aplicabilidad y
funcionamiento”.?*
Permanencia de la validez
juridica hasta que termine
segin sus propios térmi-
nos o por la derogacién
mediante otro acto u otra
regla valida.

“Es un postulado opera-
tivo del pensamiento ju-
ridico (tan fundamental
que apenas se lo identifica
y analiza) el que cualquier
regla o institucién juridi-
ca (e. g un contrato, una
transaccién, una corpora-
cién) una vez que ha sido
vélidamente creada perma-
nece vilida, en vigor o en
existencia, desde la pers-
pectiva del derecho hasta
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4)

- 5)

que termina, de acuerdo
con sus propios términos
o con algiin acto o regla de
derogacién vélidos”.*

Las reglas de derecho re-
gulan las condiciones bajo
las cuales un individuo
privado puede modificar
la extensién o la aplica-
cién de las reglas.

“Es decir, los individuos
pueden realizar actos juri-
dicos (juridical) que, si se
realizan en conformidad

“con reglas en vigor en el

momento de la realiza-
cién, equivalen a celebrar

‘un contrato, a efectuar

una vefita 0 una compra
o una transferencia de do-
minio, a instituir un lega-
do, a contraer matrimo-
nio, a constituir una cor-
poracién o una sociedad,
a entablar una demanda,
ir a juicio...”®

Losactos de promulgacién
o ejercicio de potestades

—ptiblicas o privadas—,

no obstante su origen o
gjercicio en el pasado,
proporcionan hacia el fu-
turo una razén suficiente
y excluyente para actuar
en la manera prevista en
aquéllos.

“En un sentido importante
la ‘existencia’ o ‘validez de
una regla juridica puede
explicarse diciendo que
consiste simplemente en
esta relacién, esta relevan-
cia continua del ‘conte-
nido’ de ese acto juridico
pasado para proporcionar

una razén para decidir y
actuar en el presente de
una forma entonces espe-
cificada o prevista™.*

6) En el Derecho estd presente
el postulado ficticio de que
todo problema de coordi-
nacién ha sido previsto —
total o parcialmente— por
actos juridicos pasados.
“No es necesario insistir que
este postulado es ficticio y
qus, si se lo entendiera lite-
ralmente, serfa descriptiva-
mente engafoso y restrin-
girfa innecesariamente el
desarrollo del derecho por
medios no legislativos.”®

John Finnis resume estas ca-
racteristicas principales del orden
juridico en las dos siguientes: EL
DERECHO ES UN ORDEN CO-
ACTIVO y EL DERECHO RE-
GULA SU PROPIA CREACION.

“Asi es como el orden juridico
posee dos grandes caracteristicas,
dos modos caracteristicos de ope-
rar, dos polos en torno a los cuales
tienden a agruparse las definicio-
nes del derecho y las teorfas del
derecho”.®

El imperio del derecho

Bajo este rubro Finnis de-
sarrolla la tesis de que un siste-
ma juridico estd juridicamente
en buen estado, es decir, que
el imperio del derecho equiva-
le tanto a “estado de derecho”
o “principio de legalidad”. El
imperio del derecho, nos dice,
es la “virtud especifica de los
sistemas juridicos” y presupone
la vinculacién de las exigencias
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formales del orden juridico con
requerimientos de justicia y
bien comin.

Un sistema juridico —dice
Finnis— realiza el imperio del
derecho en la medida en que:

1. Sus reglas son prospecti-
vas, no retroactivas.
No son de ninguna otra for-
ma imposibles de cumplir.
Sus reglas son promulgadas.
Claras.
Coherentes entre si.
Sus reglas son lo suficien-
temente estables como
para hacer posible a la gen-
te orientarse por su cono-
cimiento del contenido de
las reglas.

7. La dictacién de decretos y
érdenes aplicables a situa-
ciones relativamente limi-
tadas estd orientada por
reglas promulgadas, claras,
estables y relativamente
generales.

N
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8. Aquellos que poseen auto-
ridad para crear, adminis-
trar y aplicar las reglas en
virtud de un cargo oficial
(a) han de dar cuenta del
cumplimiento de las reglas
aplicables a su actuacién
y (b) de hecho aplican el
derecho coherentemente y
seglin su temor.%

La idea del imperio del dere-
cho, concluye Finnis, no es sélo
una “técnica de administracién”,
sino una forma que “tiende a re-
ducir la eficiencia para el mal de
un gobierno malo, pues limita
sistem4ticamente la libertad de
maniobra del gobierno”.#!

El Bien Comiin

En relacién con el contenido
axioldgico de la definicién del
derecho encontramos expuesta
la idea que Finnis tiene del Bien
Comiin, que en la perspectiva
de nuestro filésofo implica ha-
blar de la justicia, de la autori-
dad y el derecho, ya que éste es
el camino comun para la conse-
cucién del Bien Comdn, pues,
como ya se dijo en la teorfa de
Finnis, la autoridad del derecho
depende de la justicia.

Para Finnis el Bien Comdn
es: “un conjunto de condiciones
que capacita a los miembros de
una comunidad para alcanzar
por si mismos objetivos razo-
nables, o para realizar razona-
blemente por si mismos el valor
(o los valores), por los cuales
ellos tienen razén para colabo-
rar mutuamente (positiva y/o
negativamente) en una comu-
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nidad. Hay que ser insistentes
que toda la dimensién valora-
tiva que aparece con el nombre
de ‘Bien Comun’ incluye a la
justicia y a los derechos”. Finnis
es categérico: “el objetivo de la
justicia no es la igualdad sino el
Bien Comun”.#

LA DEFINICION FOCAL DEL
DERECHO

En conclusién y después del
andlisis de la realidad multifa-
cética del derecho, el autor de
Ley natural y derechos naturales
nos da la siguiente definicién
focal: ’

Reglas producidas, de acuer-
do con reglas juridicas regulati-
vas, por una autoridad deter-
minada y efectiva (ella misma
identificadn 3, normalmente,
constituida como institucién
mediante reglas juridicas) para
una comunidad ‘completa’, y
apoyada por sanciones en con-
Jormidad con disposiciones de
instituciones juzgadoras guia-
das por reglas, estando en con-
Juncién de reglas e instituciones
dirigidas a vesolver razonable-
mente cualquiera de los pro-
blemas de coordinacién de la
comunidad (y ratificar, tolerar,
regular, o dejar sin efecto las
soluciones coordinadoras proce-
dentes de cualesquiera otras ins-
tituciones o fuentes de normas)
para el bien comiin de esa co-
munidad, segin una manera y
Jorma en si misma adaptada a
ese bien comitin por caracteristi-

cas como la especificidad, la mi-

nimacion de la arbitrariedad, y
el mantenimiento de la reciproci-
dad entre los siibditos del derecho,
tanto de unos con otros como en
sus relaciones con las autoridades
legitimas”®

A continuacién transcribimos
el “balance conclusivo” sobre la
obra de Finnis que formula Luis
R. Vigo, extractado de su libro El
ius naturalismo actual de M. D.
Villey y J. M. Finnis (2003), que
nos ha servido de guia en estos
apuntes para aproximarnos al
pensamiento juridico del Iustre

profesor de Oxford:

1. Capacidad de didlogo con
todas las posturas y su dis-
posicién para converger con
ellas en todo lo que corres-
ponday sea compatible.

2. La asimilacién no sélo de
conceptos, sino también
de un lenguaje tipicamen-
te iuspositivista.

3. Su rechazo a servirse di-
recta y prioritariamente de
explicaciones metafisicas o
antropolégicas.

4. El método gradual y re-
flexivo para alcanzar su de-
finicién focal del derecho.

5. Todo el normativismo que
trasunta explicitamente esa
definicién.

6. Su silencio pronunciado
respecto de la ley eterna.

7. La importancia de las di-
mensiones técnicas y for-
males en el derecho.

8. El debilitamiento de los ti-
pos tradicionales de justicia.

9. Una consideracién peculiar

— R
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La naturaleza es
también ley y norma
de la actividad
humana. De la
naturaleza surgen
inclinaciones de
diversos bienes
reclamados para su
completa realizacidn.
En cuanto corporal,
nuestra naturaleza
tiende a una serie de
bienes materiales y
vitales.

42 Finnis, J., Opus cit.,, pagina 203.
43 Finnis, J., Opus cit., pagina 304.
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45 C. Beuchot, Mauricio. Filosofia y
derechos humanos, siglo XXI Edi-
tores, 5ta. edicidon, México, D.F
2004, pagina 146.

de la consideracién entre ley
natural y derecho natural #

VIL 5
OBSERVACIONES CRITICAS

1. En primer término quere-
mos hacer referencia al posicio-
namiento iusfiloséfico de Finnis
que evade toda consideracién
metafisica en el tratamiento de
problemas que a nuestro juicio
no pueden plantearse ni resol-
verse correctamente en un am-
bito extrametafisico. Es por eso
qué cuando Finnis enfrenta la
“Ley de Hume” concede que
efectivamente no hay paso del
ser al deber ser, pues suponer tal
movimiento implicaria la falacia
consistente en derivar conclu-
siones prescriptivas (el derecho)
de premisas descriptivas (la na-
turaleza humana).

Esta evasién para resolver un
problema estrictamente meta-
fisico al margen de la Filosofia
Primera nos parece inadmisible,
ya que aceptar tal cosa significa la
negacién tajante del fundamen-
to metafisico del orden moral,
asunto este tan laboriosamente
investigado por la metafisica gre-
co—cristiana durante largos siglos
de ardua reflexién filoséfica.

Ahora bien, si algunos iush-
l6sofos de la Nueva Escuela del
Derecho Natural creen poder ex-
traer la ley natural de los primeros
principios de la razén prictica y
no de la naturaleza humana para
no incurrir en la falacia naturalis-
ta, esto no es Obice para negar que
de la naturaleza humana se pueda
extraer la ley natural, es decir, que
se pueda pasar del ser al deber ser.
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La razén de esto la da con
meridiana claridad Mauricio C.
Beuchot cuando afirma:

“...no es falaz pasar del ser al

deber ser, ni de la descripcién

a la prescripcién. Esto ult-

mo, ya que en el ser hay una

carga de deber ser, que en la
descripcién de la naturaleza
humana hay una virtualidad
de prescripcién, es decir, en
la misma ontologia hay deon-
tologfa, pues la metafisica
estd cargada de ética (asi sea
germinal y potencialmente).

En efecto, el ser es analégicos

por eso, contiene mds cosas

de las que solemos ver en él a

primera vista, con una capta-

cién untvoca. De este modo,
conocer lo que el ser contiene,
en este caso el ser del hombre,
es sacar validamente y sin fa-
lacia lo que puede guiarnos
para determinar la moralidad.

Conocer la naturaleza huma-

na no sdlo nos guiard para es-

tablecer una moral correcta,
sino que es una exigencia para
poder establecerla”.®

En este mismo orden de
ideas es oportuno citar este ra-
zonamiento de Angel Rodriguez
Lufio: ,

“La Naturaleza es también ley

y norma de la actividad hu-

mana. De la naturaleza surgen

inclinaciones de diversos bie-
nes reclamados para su com-
pleta realizacién. En cuante
corporal, nuestra naturaleza
tiende a una serie de bienes
materiales y vitales; por sex
social, apetece la convivencia
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ordenada con los demds; por
ser espiritual, lleva consigo
una sed de verdad y de bien.
El conocimiento de las incli-
naciones o tendencias natura-
les, y de la subordinacién que
existe entre ellas, nos propor-
ciona el orden jerirquico de
fines naturales que debemos
respetar y promover con nues-
tros actos: la vida, la sociedad,
la cultura, el conocimiento de
la Suma de Verdad (Dios) etc.
Por consiguiente, las acciones
que lesionan los fines esencia-
les de la naturaleza humana
son intrinsecamente malas; las
que los favorecen, son buenas.
Asi, ‘Fl orden de los preceptos
de la Ley Natural se deriva del
orden de las inclinaciones na-
turales’. (S. Th. I - II Q. 94,

a. 2c)”.%

2. Neil MacCormick con-
sidera que “ley natural y dere-
chos naturales” es “un libro que
ha devuelto a la vida, para los
estudiosos britdnicos, la teorfa
clsica, tomista y aristotélica de
la ley natural...” y que gracias al
trabajo de Finnis “Fue rescatada
de un conjunto completo de mal
entendidos y trasgiversaciones”,¥
sin embargo y sin demérito, des-
de luego, de la monumental obra
iushloséfica del gran jurista de
Oxford, cabe plantear aqui cudl
es el grado de fidelidad de Fin-
nis al pensamiento aristotélico
tomista, pues son muchas ya las
voces que se han levantado de-
nunciando a muchos autores que
se ostentan como defensores del
Derecho Natural, como expo-

nentes tan sélo de un “presunto
derecho natural”, segiin advierte
Federico Mihura Seeber.

3. En efecto, dice este autor:
“El tema aqui propuesto para
la reflexién general de todos:
‘vigencia actual de un presun-
to derecho natural’ revela, por
supuesto, en el adjetivo ‘pre-
sunto, una intencién valora-
tiva que va mis ljos de la sola
imputacién de inautenticidad.
Lo que quisiera decir de entra-
da —para que vayamos derecho
al grano— es que esto a lo que
me refiero como ‘presunto de-
recho natural’, y que hoy apa-
rece vigente, es en realidad una
perversién y una perversién con
efectos enormes en el campo de
las relaciones juridico-sociales,
de lo que alguna vez se llamé
derecho natural, y a su doctri-
na justificante ‘ius-naturalismo’.
En una palabra, que existe hoy,
y estd vigente, un ‘jus-naturalis-
mo’ que estd en trance de asolar,
hasta sus mismos cimientos, a
todo el orden de la justicia y el
derecho verdaderos™.

“No haria esta advertencia si
no fuera porque temo que, bajo
esa misma forma degenerada, el
nuevo ‘ius-naturalismo’ se insi-
nte en la doctrina de quienes
sostenemos el ‘ius-naturalismo’
de siempre —el de Sécrates,
Platén y Aristételes, el de San
Agustin y el de Santo Tomds y el
de la Teologia catélica— y ter-
mine por inficionarla, haciendo
de esta ‘corrupcién de lo mejor’,
efectivamente, lo peor. En grado
mucho mayor de lo que podria
haber sido el positivismo juridi-
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co, el corrosivo de toda relacién
humana civilizada juridico-po-
litica. Y no harfa este llamado
de atencién ahora, si no fuera
por que he visto en otras cir-
cunstancias ya hace algiin tiem-
po, a esta forma perversa del
‘fus-naturalisme’, implicitamente
asumida como vilida por algu-
nos de nuestros mds venerados
maestros en la filosofia politica
tradicional, aristotélico-tomis-
ta. El peligro de mimetizacién
es real, pues sf llegd a confundir
a los maestros. Quizd enton-
ces no hubiera sido ficil verlo,
pero hoy es cuando el simulacro
muestra su verdadera faz. No es
posible, pues, callar més tiempo,
y se debe denunciar el engafio
(aunque, me temo mucho ya sea
tarde para obtener de esta clarifi-
cacién algtin efecto préctico).
Aunque este falso ‘ius-natura-
lismo’ haya engafiado a alguno,
no pasé, en cambio, desapercibi-
do a todos. El mismo habfa sido
denunciado ya por otros maes-
tros. Carlos Sanz cita a Mons.
Blanco como al que diera la voz
de alerta entre nosotros (en su in-
troduccién al libro de Villey, Los
fundadores de la escuela del derecho
natural, Bs. As. 1978). En efecto,
el nuevo ‘ius-naturalismo’ era uno
que habia sido vaciado en el mol-
de del pensamiento moderno idea-
lista y subjetivista. Su oposicién con
lo que la tradicién ha entendido
siempre por ‘derecho natural’ le vie-
ne de esa dimensién fundante para
la doctrina tradicional, el ‘derecho’ o
‘o justo’ aparecia dado como una
cualidad objetiva, dada en la natu-
raleza de las cosas mismas. Porque
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se entendia aqui a la ‘naturaleza de
las cosas’ referida al hombre en su
naturaleza racional y moral: como
una “vocacién al deber ser’ puesta
en las cosas antes que toda deter-
minacién humana. Sélo en virtud
de ello el ‘derecho natural’ podia
ser reconocido principio, criterio y
medida del derecho positivo...”®

Larga ha sido esta cita, pero
necesaria para apreciar en su jus-
ta dimensién la propuesta ius-
naturalista de la llamada Nueva
Escuela del Derecho Natural y,
sobre todo, para comprender la
relacién de John Finnis con el
pensamiento juridico de Santo
Tomés de Aquino.

En efecto, un problema que
no puede soslayarse es la apa-
ricién en el pensamiento pos-
moderno de un nuevo derecho
natural que abdica de los funda-
mentos esenciales, como el de la
ley natural, que durante milenios
fue materia de profundos estu-
dios y que, por lo mismo, quien
se precie de ser un fiel exponen-
te del iusnaturalismo cldsico no
puede desecharlos o ignorarlos
s6lo para que esta corriente sea
aceptada por el hombre de la
posmodernidad. A

Es cierto que el iusnatura-
lismo debe resolver muchos de
los problemas qué confronta la
humanidad actual, pero de esto
no se sigue, por ejemplo, que el
pensamiento iusnaturalista de
Tomés de Aquino sea desvirtua-
do para hacerlo accesible al pen-
samiento actual.

En efecto, la concepcién ius-
naturalista del “potente pensador
medieval”, como llama Thering a
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No haria esta advertencia si no fuera porque temo que, bajo esa misma

Jforma degenerada, el nuevo ius-naturalismo se insiniie en la doctrina

de quienes sostenemos el ius-naturalismo de siempre —el de Sdcrates,

Platon y Aristdteles, el de San Agustin y el de Santo Tomds y el de

la Teologia catélica— y termine por inficionarla, haciendo de esta

‘corrupcion de lo mejor”, efectivamente, lo peor.

Santo Tomds, no se puede entender
en plenitud si se le desarticula de su
visién sobrenatural porque la ley
natural para el Aquinate no es otra
cosa que la ley eterna grabada por
Dios en el corazén del hombre, y
si bien es cierto que ley natural y
derecho natural no son la misma
cosa, éste no se comprende si se le
estudia desvinculdndolo de la na-
turaleza humana.

Tal parece, pues, que el pro-
blema mds serio que representa
el isnaturalismo de Finnis es que
se trata de una visién planteada
al margen de toda consideracién
metafisica, “por eso Dewan aseve-
ra que sélo el metafisico puede de-
cir si la ley natural deriva el deber
ser a partir del ser y si eso es licito.
Asi la pretendida asepsia de Finnis
con respecto a la metafisica, y el
no estar derivando el ‘deber ser’ de
ningtin ‘ser’ resulta de su incom-
pleta comprensién de la doctrina
tomista que trata de seguir...”.#

Ademds, si se tiene horror a la
metafisica, como reprocha Geny

a los juristas, no es posible en-
tender el pensamiento juridico
de Santo Tomds que se sustenta
precisamente en una metafisica,
es decir, en un conocimiento de
todo lo real, buscando sus princi-
pios y causas.

En conclusién, Ley natural
y derechos naturales no es cier-
tamente una apologia del de-
recho natural, en primer lugar,
porque este libro hace referen-
cia a los “derechos naturales”
y no al derecho natural; y en
segundo lugar, porque, segiin
apreciacién de algunos autores,
Finnis confunde el Derecho Natu-
ral con la Ley Natural, dos cosas
ciertamente distintas, y aunque
tienen cierta afinidad hay que
reconocer que no toda Ley Na-
tural es Derecho Natural, pues
como bien afirma el P. Santiago
Ramirez, ilustre comentarista
del gran teblogo medieval, el de-
recho natural como conjunto de
normas es tan sélo una parte de
la ley natural.
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Facticidad y validez:
Teoria del Derecho de Habermas

La accidon comunicativa como principio

democratico

Ulises Campbell Manjarrez*

A MANERA DE
INTRODUCCION
o

1.

El vuelco politico de la monat-
quia al individualismo tiene
como ¢je la apropiacién del acto
racional por el hombre y, en este
sentido, apuntemos, no necesa-
riamente inmanente. Corre el

afio de 1789 y es seguro, para

ese entonces, quE €s preciso una
“impresién” escrita que haga re

cordar “sin cesar” los derechos y
deberes del hombre que desta-
can la concepcién del individuo
y sus limites ante la vida social;
ante el otro. Asunio que no es-
tard exento de complicaciones y
antagonismos ante la definicién
de la primogenitura: o bien el
individeo o bicn k sodedad.
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De un lado,
el liberalismo
igualitario, civico y
({4 . »
social” y en otro, un
liberalismo centrado
en el individuo,
economicista Y

politicamente realista.

2.

En otro sentido, lo que para
Habermas es un problema entre
la facticidad y la validez, tiem-
po atrds José Luis Orozco habia
entregado, a la Academia Ibero-
americana, los encuentros y des-
encuentros del orden liberal del
mundo, al distinguir entre un
liberalismo naturalista y otro ra-
cionalista. Aspectos que, a nues-
tro entender, despejan la ambi-
valencia de los Estados politicos
republicanos y federalistas. De
un lado, el liberalismo igualita-
rio, civico y “social” y en otro,
un liberalismo centrado en el
individuo, economicista y poli-
ticamente realista. A su tiempo,
estas salidas se desembarazan de
las complejidades politicas entre
republicanismo y/o el federalis-
mo, como binomio resuelto, a
partir de la simple declaracién
de Jefferson al que basta decir
que “todos somos republicanos,
todos somos federalistas”. For-
mas de gobierno que, sin em-
bargo, y a la fecha, se enfrentan
ain en la manera en que deslin-
da claramente la via mercabilista
o estatista. En otras palabras, en
un lado el mercado y de otro, el
Estado. Aunque sorprenderia, a
manera de ¢jemplo, que para es-
tos momentos —y después de la
debacle financiera— no se reco-
nociera la necesidad del Estado
ante los exabruptos del mercado
y las guerras comerciales priva-
das. Lo que, sin embargo, no
basta para dirimir cémo habria
que sopesar a un Estado que
pretende, por paternalista, con-
culcar con ello las libertades in-
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dividuales “sagradas”. Asi, quede
constancia de que las diferencias
entre federalismo y republica-
nismo apuntan a las dos vias en
las que se manifiesta la diferen-
ciacién de los talentos y la for-
macién de élites y, por otro, la
indiferenciacién de lo humanoy
el derecho universal de las perso-
nas. Adn hoy hace unos cuantos
meses el presidente Bush recla-
maba para el mercado su rehabi-
litacién frente a cualquier forma
de estatismo o intervencionis-
mo. Y es que no se trata tanto
de cuestiones morales, sino del
valor ético de la libertad y su
fuente: o bien la espontaneidad
o bien la racionalidad.

3.

Por su parte, histéricamente,
la situacién excepcional de los
Estados Unidos pudo poster-
gar todo paternalismo, protec-
cionismo o intervencionismo
de Estado. En tanto, la condi-
cién de los europeos fue otra
a los inicios del movimiento
revolucionario francés. Es ver-
dad que ambos proyectos son
unidos por la creencia en la ley
y por razones que tienen que
ver con la posibilidad de inter-
cambios lejanos a la violencia y
cercanos a la paz. A tal grado,
que el comercio fue visto como
la via de pacificar no a una na-
cién, sino al mundo entero.
En breve, mis que la seguridad
en la propiedad y la condicién
juridica de la persona, que de
ésta se desprende (por medio
del contrato), se confrontari el
“orden social” ante una espon-
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taneidad intercambiaria del in-
dividuo egoista y maximizador.
Sin que por ello implique adn
reclamar sélo una realidad: la
fenoménica o positiva. Es de-
cir, aquella filosofia para la
cual el dnico acto fenoménico
es el acto positivo y la que, a la
postre, se convertiri en el ele-
mento “estatalista” viabilizador

del repertorio de lo instintivo,

contingente y hasta contrario
y contradictorio, sin necesidad
de recurrir a las ciencias de lo
inconsciente.

4,

No lejos de este contexto apare-
cerdn, con mayor acento las di-
ferencias entre lo impulsivo y lo
racional, desde una antropologia,
que si bien puede mostrarse de
acuerdo en que la pax kantiana
es, desde la perspectiva comercial,
intercambiaria, no puede dejar
de reconocer que aqui los pro-
blemas (;econémicos?) inician
como resultado de la reflexién
entre la justicia o el valor de los
intercambios.

5.

Uno podria imaginarse que la
libertad de los modernos tie-
ne una relacién estrecha con la
apropiacién de la conciencia que
realiza el humano precisamentea
partir de esta época. Los griegos
habrian estado muy ocupados
con reconocer la naturaleza del
ser y su esencia que supondria
una ley dltima y fundamental en
tanto la Edad Media, en general,
la encontré en Dios. Aclaremos
una cosa: para los griegos el ser

envolvia la existencia y represen-
taba la unidad. Los modernos,
por el contrario, encontraron
en la apropiacién de las facul-
tades humanas un sinénimo de
lo que llamaron libertad; unidas
la razén y la voluntad. En otro
sentido, si es libertad debe ser
libertad deliberativa.

6.

Por su parte, lo aparentemen-
te difuso del espiritu absoluto
hegeliano, lleva a concretar,
en primera instancia, esta con-
ciencia y autoconciencia en el
individuo o los individuos que
la comportan. Lo que resulta,
por su parte, propicio para la
tensién, en tanto existan dife-
rencias objetivas entre las deno-
minadas personas. Es por ello
que, en primera instancia, se
le reconoce capacidad juridica
a los individuos conscientes y
autoconscientes de si. Introdu-
ciendo como se dijo una tensién
entre su autonomia privaday su
autonomfa ptiblica. No obstan-
te, la deliberacién supone por
lo menos la autonomia de uno
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0 algunos individuos. Creemos
que esto depende del sistema
politico pudiendo reducirse la
deliberacion a la fuerza, pues
la autoridad es resultado de la
deliberacion de algunos indi-
viduos que deciden autorizar a
deliberar otro.

7.

Como sistema politico queda
claro que la democracia lo mis-
mo funda una via estratégica
(con la cual el individuo maxi-
miza sus utilidades) como una
via solidaria y de entendimien-
to. Aqui, la democracia no es
suficiente para garantizar, por
si misma, ninguna de las dos
vertientes. En ultima instancia
s6lo puede promover ambas.

8.

Ahora, nadie podria dudar de
las bondades de positivizar el
derecho. Lo que parece ridiculo
y contradictorio, al mismo, es
la sancion (la fuerza). Sin em-
bargo, se pensard que ésta, en
su caracter formal, es necesaria
ante la desaparicion del derecho
mismo, en tanto el derecho se
convierte en norma de conduc-
ta impuesta. En otro sentido, la
misma sancion lleva a desapa-
recer el derecho, pues éste es
tal si y solo si se fundamenta
en el deber y no la sancion. Es
cierto que la sancion restituye
el derecho como derecho y que
la norma requiere de la conse-
cuencia negativa en caso de vio-
lacion; de lo contrario, perderia
ese caracter normativo. Pero el
derecho como derecho no ac-
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tha por medio de la sancion y la
coercion, sino con fundamento
al deber. El deber conduce a la
necesidad de actuar, de igual
manera que lo hacen la norma y
la coercion, pero su fundamen-
to racional es distinto. La argu-
mentacion debe convencernos
de que la norma es bienestar.
Aquello que se sanciona deja de
ser derecho y, efectivamente, se
pierde como derecho. Ganan-
dose el acto como poder.

9.

Conviene advertir que, de tal
suerte, no estamos de acuerdo
con Habermas, para el cual el
lenguaje sea un hecho del todo
neutral, aunque dicha neutra-
lidad sea derivada de la propia
pragmatica —ni siquiera de la
sintaxis 0 semantica del mis-
mo—. Mucho menos el éxito
puede ser medida para el dere-
cho subjetivo. Por el contrario,
el derecho no es méas que fin en
si mismo en tanto representa
efectivamente la libertad.

10.

Por ello, cuando uno lee a Ha-
bermas casi no puede entender
a gué se debe tanta negacion, al
sefialar que no habré de abordar
las cosas desde la perspectiva de
Hegel. Y me refiero basicamente
a su ultima obra monumental
titulada en espafiol como Facti-
cidady validez (2000). Es cierto,
que los conceptos que desarrolla
no los declara explicitamente en
contradiccion y éste no es un pro-
blema que en definitiva busque
atender. Por el contrario, creo que
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El procedimiento democrdtico posibilita el libre flotar de temas y
contribuciones, de informacién y razones, asegura a la informacion
politica de la voluntad su cardcter discursivo fundando con ello

la sospecha falibilista de que los resultados obtenidos conforme al

procedz'mz’ento sean mds o menos racionales.

sigue una idea més ligada a una
perspectiva kantiana y fenome-
noldgica como veremos.

B. FACTICIDAD Y VALIDEZ
EN HABERMAS

11.

En el texto citado el primer con-
cepto que Habermas desarrolla
es el de la razén comunicativa
y aclara que éste no da ningtin
contenido determinado y mu-
cho menos que constituya una
razén prictica que suponga por
meta la motivacién y la direccién
de la voluntad. Eso si, configura
la racionalidad de la accién orien-
tada al entendimiento. Aqui, la
Teoria de la accién comunicativa
empieza asumiendo en sus pro-
pios conceptos bésicos, la tensién
entre facticidad y validez, asunto
que se puede plantear desde la
pregunta: sexiste una relacién
interna entre sociedad y razén?
Recordemos a este respecto que
la pugna pareciera tener ante-
cedentes en las disputas entre la
ilustracién inglesa y la ilustracién
alemana. Uno, en el mercado
como mecanismo no centraliza-

do, donde se realizan operaciones
cuantitativas con expectativas
racionales que, finalmente, dan
congruencia al conjunto (Adam
Smith concitaria hasta el bienes-
tar) y por otro, el Estado susten-
tado en la unidad se basa en la
cticidad y, kantianamente, en
la razén prictica. Pero que, no
obstante, resultan en una desvi-
culacién normativa las interac-
ciones estratégicas con la idea de
la eticidad tradicional y que, en el
caso de Habermas, tomara como
¢je fundamental de la congruen-
cia el derecho en su forma mo-
derna de derecho positivo.

12.

Para Habermas, adelantemos,
la legitimidad del derecho es su
racionalidad. Una racionalidad
que parta de la argumentacién
en tanto ésta es resultado de
asuntos que atafien a todos. Es
decir, este autor supone que la
accién comunicativa es inma-
nente al lenguaje.

13.
De lo anterior debe destacarse
que esta “teorfa” del derecho no
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implica de ninguna manera una
filosoffa del mismo y, por tanto,
no tiene ningin fundamento
ontolégico o metafisico. Muy
por el contrario, el autor consi-
dera encontrarse en un momen-
to posmetafisico en la historia
del pensamiento filoséfico de la
humanidad. Y aunque mids ade-
lante, propiamente en el Epilo-
go a su obra, Habermas aceptard
que la dnica fuente “metafisica
de legitimidad la constituye el
procedimiento democritico de
produccién del derecho” (Ha-
bermas, 2000: 646), no obstan-
te, tampoco comparte la idea
de que tal situacién sea resulta-
do de un etnocentrismo y, por
ende, ahistérico. Segin Haber-
mas lo que le confiere a este pro-
cedimiento fuerza legitimadora,
aunque a primera vista parece
improbable, es, a saber, que:

El procedimiento democra-
tico posibilita el libre flotar
de temas y contribuciones, de
informacién y razones, ase-
gura a la informacién politi-
ca de la voluntad su caricter
discursivo fundando con ello
la sospecha falibilista de que
los resultados obtenidos con-
forme al procedimiento sean
mids o menos racionales. (Ha-

bermas, 2000: 646)

14.

El primer cuestionamiento que
se puede realizar a una teoria del
derecho como ésta es saber si toda
accién comunicativa es racional
de por si y el problema consiste
precisamente, creemos, en consi-
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derar las cosas en su unilaterali-
dad. Es por ello que para nuestro
autor la validez, producto de la
argumentacién, se ve reforzada
por la facticidad. En otras pala-
bras, la validez racional y comu-
nicativa ante la facticidad o vali-
dez social, dentro de las socieda-
des complejas (diversas y plurales
moralmente), se “manifiestan” en
su- tensién. Efectivamente, todo
acto, toda accién, incluyendo el
derecho —mismo que deriva en
acto al institucionalizarse—, que-
dasujeto al asentamiento racional
o, mejor dicho, a la racionalidad
del afectado. Y dicha afectacién
se concreta en ambos sentidos,
tanto ante el derecho subjetivo
y privado como ante el derecho
objetivo y publico. Lo cual, no
necesariamente, corresponde a
la idea de que debemos suponer
a todo individuo en el uso de la
racionalidad y, por tanto, de su
autonomia politica. Sin embar-
go, ésta es condicién suficiente
—y no sblo necesaria— para el
desenvolvimiento inmanente del
Estado de derecho fundado en la
soberanfa popular, en su inter-
pretacién discursiva. Es por ello
que desde los inicios de la obra,
Habermas apunta el que supon-
dr4 la idea de la libertad moderna
en lo que corresponde a la auto-
nomia moral de los individuos
en cuanto son libres y plurales
sus valoraciones.

15.

En esta misma idea es razonable
que Habermas no afecte su teorfa
tanto con supuestos hitoricistas,
etnocentristas, ontolégicos o me-
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tafisicos y apunte a una teorfa del
derecho moderno en términos
procedimentales. En tales térmi-
nos mantener, mas que asegurar,
la tensién entre validez y factici-
dad conlleva para el autor alemédn
una via procedimental —la cual,
de agotarse o eliminarse, finiqui-
ta el Estado de derecho— que
limite o determine el estado ad-
ministrativo (basado en la fuerza
material), amplic las posibilida-
des del derecho subjetivo ante el
derecho objetivo y posibilite, no
obstante, el despliegue de la his-
toricidad en cada caso. Es decir,
para toda constitucién.

16.

Es precisamente en este punto
donde Habermas se desprende
de toda interpretacién etnocen-
trista del derecho, aunque no sea
muy claro al referirse a la condi-
cién sistémica del mismo, pues:

Junto con la estabilizacién
de expectativas de comporta-
miento el derecho asegura a
la vez las relaciones simétricas
de reconocimiento reciproco
entre portadores abstractos de
derechos subjetivos. (Haber-
mas, 2000: 647)

Y, segtin él:

Estas semejanzas estructurales
entre derecho y accién co-
municativa, se explican por-
que los discursos, es decir, las
formas de una accién comu-
nicativa que se ha vuelto re-
flexiva, desempefian un papel
constitutivo en la produccién

(y aplicacién) de las normas
juridicas.

17.

En tal sentido, para Habermas,
la teoria del derecho que derive
en el Estado de derecho, como
él lo concibe, mantiene una re-
lacién bicondicional. Aquella
en la que el procedimiento de-
mocratico “institucionaliza las
formas comunicativas necesarias
para una formaci6n racional de
lavoluntad politica” (Habermas,
2000: 221) y, en este sentido, en
tanto el discurso moral se dirige
a un auditorio universal y trata
el discurso juridico de intereses
universalizables. Ddndose en un
marco concreto estatal y social:
fictico.! Lo que implica que el
discurso queda abierto a con-
sideraciones con cardcter prag-
mitico y estratégicas, asi como
éticas o de fines a compartir. La
cuestién es que Habermas con-
sidera que todo ello es resultado
del giro lingiiistico dado por la fi-
losofia que, inevitablemente, ale-
ja de la centralidad que mantenia
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1 Anotemos que para Habermas:
“Los derechos subjetivos tienen
primeramente el sentido de desli-
gar (en términos bien circunscritos)
a las personas juridicas de man-
datos morales y de otorgar a los
actores espacios para el ejercicio
legitimo de su libertad de arbitrio”
(Habermas, 2000: 649).
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el problema antropolégico o
psicolégico hobbesiono (que en
si mismo implica, su solucidn,
un contrasentido) o, en su caso,
en la perspectiva kantiana (y
posteriormente de Rawls) de una
capacidad genuinamente moral.

18.

De cualquier manera, en Ha-
bermas, es persistente la tensién
que se observa entre el cardcter
universal propio de todo enun-
ciado normativo relativo a un
Estado de derecho y el contexto
particular en el cual se pretende
aplicar. Esto no quiere decir que
una norma no pueda pretender
la suficiente concrecién —la cual
se ve limitada por el infinito nd-
mero de particularidades que al
final difuminan todo momen-
to—, sino, al contrario, es su
pretensién universalizante la que
entra en tensién con la facticidad
sin que se vea claro, no obstante,
la validez de ello. En tanto, toda
esta tensién se ve trasladada a las
relaciones interestatales, pues es
inevitable que se presenten dife-
rencias constitucionales. Lo que,
en su caso, puede llevar a que en
interés de una determinada cons-
titucién se concite la guerra y la
violencia.

19.

Sabemos que una norma, segin
Habermas, serd democriticamen-
te aprobada cuando todos los
ciudadanos de ese Estado parti-
cipen en la elaboracién (o por lo
menos hayan podido participar)
0, en su caso, consigan estar de
acuerdo con su contenido por
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expresar un interés general den-
tro de un Estado particular. Pare-
ciera como si Habermas no con-
templara el problema de los me-
dios de comunicacién y no sélo
en el caso de acceso al mismo,
sino —dado que no existe un ac-
ceso generalizado— el grado de
educacién o enajenacién que los
mismos propicien. Ello pudiera
aproximarnos a una critica de su
planteamiento. Pero, continuan-
do con el mismo, para el autor de
Facticidad y validez, en relacién
con la moral:

Una norma sélo es justa si
todos pueden querer que esa
norma sea seguida por cada
uno en situaciones similares
[...] en el discurso moral se
alarga la perspectiva abarca-
dora de una comunidad de
comunicacién ilimitada, cu-
yos miembros se colocan en la
situacién y comprensién del
mundo y de s{ mismo, propia
de cada uno y practican una
asuncién ideal de roles. (Ha-
bermas, 2000: 200)

20.

Y lo anterior, no tanto por darle
simple y llanamente sentido al
medio moral respecto a la nor-
matividad, sino porque el pro-
ceso propio de la racionalidad
comunicativa implica abandonar
todo contexto normativo contin-
gente y ligarlo més a “proceso de
autocomprension colectiva”. En
otras palabras, la legitimacién del
derecho sobre la base de procedi-
mientos de discurso racional ins-
titucionalizados nos hace patente
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que es en la Constitucién donde
se-establece el procedimiento dis-
cursivo de la produccién de la
ley: ambos se garantizan mutua-
mente.

21,

En otras palabras, para Haber-
mas, una vez establecida la rela-
cién entre la razén comunicativa
y el derecho. Es decir, entre
esta y su institucionalizacién am-
bas se condicionan mutuamente y
se derivan, aunque no necesaria-
mente se desenvuelvan inmanen-
temente una de la otra. Pues las
decisiones judiciales han de satis-
facer tanto la consistencia con el
ordenamiento como su aceptabi-
lidad racional (Habermas, 2000:
243). Nosotros dirfamos que
todo derecho es legitimo si parte
de la racionalidad comunicativa.
Con lo que se justifica el dere-
cho, tanto internamente o gra-
cias al procedimiento inmanente
a la razén comunicativa como
externamente, pues todo lo que
se “procese” por el medio comu-
nicativo racional resulta legftimo;
ampliamente aceptado.

22,

En todo caso, las posibilidades y la
viabilidad de esta teorfa del dere-
cho estriba en el desarrollo y des-
envolvimiento mismo de la accién
racional comunicativa, la cual
conviene se concrete tanto en el
proceso legislativo (sobre todo)
como en el judicial y que, en todo
caso, la coherencia y consistencia
de la argumentacién concita sélo
una respuesta Unica o correcta
que valide tanto la interpretacién

del hecho como
la aplicacién de
la norma.

23.

En este sentido,
en Habermas,
encontramos
que toda segu-
ridad juridica es
dependiente del
procedimiento y
no de la fuerza,
sino de la auto-
ridad que deriva
del mismo en
tanto  permite
aclarar los hechos
y el derecho mis-
mo. Pero que, no
obstante:

Puesto - que
la praxis de-
cisoria de los
jueces -~ estd
sometida a la ley y al derecho,
la racionalidad de la jurispru-
dencia remite a la legitimidad
de un proceso legislativo que,
bajo condiciones de la divi-
sién juridico-estatal de pode-
res, no queda a disposicién de
los é6rganos de la aplicacién
juridica. (Habermas, 2000:
292)

24,

Lo que no implica sobreponer,
de ninguna manera, un poder
al otro, sino priorizar el procedi-
miento discursivo'y argumentati-
vo ante la coherencia y consisten-
cia del ordenamiento, en tanto
que éste se somete a la histori-
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cidad. Es decir,
en tanto los tri-
bunales constitu-
cionales defien-
den el principio
fundamental del
Estado de dere-
cho democri-
tico constituido
gracias a la razén
comunicativa.

25.

Enfatizando: son
principios, pues
el autor alemin
niega que se tra-
ten de mandatos
de optimizacién
que siguen una
ética material de
valores. De otra manera, no se
podria entender el término opti-
mizacién y tampoco valores, en
donde el tribunal constitucional
tenga la dltima palabra, sino que
se trata de:

Hallar, de entre las normas
prima facie aplicables, aque-
lla que mejor se adecue a una
situacién de aplicacién des-
crita del modo més completo
y bajo todos los puntos de
vista relevantes. (Habermas,

2000: 317)

C. AMANERA DE
CONCLUSION

26.

Quedan dudas en cuanto a los
principios epistemolégicos de
los cuales parte Habermas. Por
un lado, pareciera que en su
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caso parte de la deduccidén razo-
nable y la interpretacién a par-
tir de los hechos de la misma.
Pero en su caso tampoco recu-
rre a una concepcién “esencia-
lista” en tanto siempre se realice
una racionalidad intemporal y
perfecta. Esta es s6lo una pre-
suncién o mds bien un presu-
puesto “contrafictico” que hace
que toda pretensién de validez
“trascienda” cualesquier “con-
textualidad” en que se plantea
el procedimiento mismo.

27.

Tampoco nos sirve, digamos para
comparar o medir un discurso
“real”, pues de ninguna manera
pretende ser una ficcién metd-
dica, sino que sea permanente-
mente un elemento contrafictico
que permita cuestionar cualquier
otro principio de validez, distin-
to al procedimiento en cuestién
o lo que él denomina los diversos
paradigmas del derecho. Para el
que un paradigma juridico es la
forma en que:

Se concibe y se debe tratar
los principios del Estado de
Derecho y los derechos fun-
damentales a fin de que pue-
dan cumplir, en un contexto
dado, la funcién que nor-
mativamente se le adscribe.

(Habermas, 2000: 238)

28.

No obstante, en cuanto a la teo-
ria de derecho de Habermas, —
en cuanto a su paradigma, asf se
juzgue una contradiccién, pare-
ciera como si se partiei’a de una
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“intuicién racional” permanen-
te que despliega la accién comu-
nicativa. Lo que, en todo caso,
contradice a la praxis situada en
la historia, pero, al mismo tiem-
po, la fundamenta. Resultando
en tradicién y trascendencia. En
otro sentido, se parte de concep-
tos abstractos y formales como
la libertad y la igualdad ejercidos
en un momento histérico-mate-
rial concreto.

29,

En este contexto, creemos que
Habermas es poco sincero en
este caso y en todo su libro. Lo
que queremos decir es que ocul-
ta la influencia que recibe de los
problemas dejados por Hegel y,
sin embargo, critica las solucio-
nes supuestas por éste. En otro
sentido, no atiende el problema
del conocimiento y reconoci-
miento como parte de la dialéc-
tica negativa (propia de la escuela
Frankfurt) y que nace en la mo-
dernidad con el cogito cartesiano.

30.

El paradigma procedimental de

Habermas, no obstante insiste

en que:
El derecho legitimo cierra el
circulo entre, por un lado la
autonomia privada de sus des-
tinatarios, tratados de modo
igual, y, por otro, la autono-
mia publica de los ciudadanos
que, como autores con igual
derecho del ordenamiento
juridico, han de decidir (en
altima instancia) sobre los cri-
tetios de la igualdad de trato.
(Habermas, 2000: 500)

31.

Sélo sobre la base de la autono-
mia privada es posible la auto-
nomia publica de los individuos
y la autoorganizacién social, en
tanto esc autogobierno pone las
condiciones para que cada cual
pueda ser privadamente auténo-
mo. Con lo cual deben quedar
resueltas las diferencias que pu-
dieran darse entre derecho sub-
jetivo y derecho objetivo, pues
se evita el paternalismo de Esta-
do y se apela a la racionalidad y
accién de los interesados. Por lo
demds, es cierto que Habermas
intenta salvar los otros dos pa-
radigmas: el liberal y el del de-
recho material. Es como él nos
dice que:

Un programa juridico se
muestra como discriminato-
rio cuando es insensible frente
a las consecuencias limitado-
ras de la libertad que tienen
las desigualdades ficticas; es
paternalista cuando es insen-
sible frente a las consecuen-
cias limitadoras de la libertad
que conlleva la compensacién
estatal de aquellas desigualda-
des. (Habermas, 2000: 503)

32.

No obstante, finaliza afirmando
que el paradigma comunicativo
del derecho no prejuzga un mo-
delo determinado de sociedad o
de vida buena y queda sometido
a discusién bajo las condiciones
que él mismo establece. Sola-
mente su via ortodoxa permane-
ce donde “la idea de autonomia,
conforme a la cual los seres hu-
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El derecho legitimo
cierra el circulo
entre, por un lado la
autonomia privada
de sus destinatarios,
tratados de modo
igual, y, por otro, la
autonomia piiblica
de los ciudadanos
gue, como autores
con igual derecho
del ordenamiento
juridico, han de
decidir (en ltima
instancia) sobre

los criterios de la

igualdad de traro.
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manos sélo actian como sujetos
libres en la medida en que sélo
obedecen aquellas leyes que se
han dado a si mismos segun ideas
intersubjetivamente adoptadas”.
En tanto la tensién entre validez
y facticidad se mantiene queda
claro el principio moral (como

principio de universalizabilidad,
pues el principio de argumen-
tacién, “sirve exclusivamente la
formacién del juicio”, ya que, el
principio democrético, “no sélo
estructura el saber sino alavezla

praxis de los ciudadanos” (Ha-
bermas, 2000: 658).

I
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n los dltimos afios, particular-
mente a partir de la irrupcién
del modelo teérico denomina-
do neoconstitucionalismo, se ha
considerado por un buen nime-
ro de tedricos de la Constitucidn,
que la misma debe ser entendida
no tanto como un texto integra-
do por simples normas, sino mds
bien como un texto impregnado
de principios. A partir de esta
perspectiva se sugiere que los mé-
todos tradicionales de interpreta-
cién del derecho poco tienen que
decir cuando de interpretacién
constitucional se trata, puesto
que son modelos que tienen una
concepcién del derecho que se
agota en un complejo o conjunto
de normas, dejando fuera la no-
cién de los principios.

La perspectiva neoconstitu-
cionalista puede ser caracteri-
zada como principialista, cuyos
rasgos mds tipicos podrian ser,
siguiendo a Susana Pozzolo, los
siguientes: la adopcién de una
nocién particular de la Consti-
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tucién que corresponde a una
concepcién axiolégica sobre la
misma; la defensa de la tesis se-
gin la cual el derecho también
se integra por un conjunto de
principios que son susceptibles
de interpretacion; la idea de que
todo el derecho debe interpretar-
se siguiendo la técnica de la pon-
deracibn; y, finalmente, la tesis de
que la jurisprudencia desempefia
una funcién creativa e integrado-
ra que resulta fundamental para
cualquier ordenamiento juridico
constitucionalizado.!

También en la linea de la
caracterizacién del neoconstitu-
cionalismo, Paolo Comanducci
ha sugerido una clasificacién
que toma como punto de par-
tida la conocida distincién que
Norberto Bobbio realizé con
relacién a los distintos tipos de
positivismo juridico. De manera
andloga, Comanducci ha utili-
zado esta triparticién al identifi-
car tres tipos de neoconstitucio-
nalismos: en primer término, el
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2 Comanducci, Paolo. Constitucién
y teorfa del derecho. Fontamara,
México, 2006, p. 76.

3 Ibidem, pp. 78-80

4 Op. cit., paginas 80-81.

5 Dworkin, Ronald. Los derechos en
serio. Planeta-De Agostini. Barce-
lona, 1993, paginas 74-77.

" neoconstituciona-
lismo teérico, cuya
tarea es describir los
logros de la consti-
tucionalizacién, es
decir, de ese proce-
so que ha compor-
tado una modifica-
cién de los grandes
sistemas  juridicos
contemporineos
respecto a los exis-
tentes antes del
despliegue integral
del proceso mismo.
Afirma Comanduc-
ci que “como teoria,
el neoconstitucio-
nalismo represen-
ta una alternativa
respecto a la teorfa

iuspositivista  tradicional: las

transformaciones sufridas por
el objeto de investigacién hacen
que ésta no refleje miés la situa-
cién real de los sistemas juridicos
contemporineos. En particular,
el estatalismo, legicentrismo y el
formalismo interpretativo, tres de
las caracteristicas destacadas del
iuspositivismo tedrico de matriz
decimondnica, hoy no parecen
sostenibles” > En segundo térmi-
no, es posible, segiin este autor,
hablar de un neoconstituciona-
lismo ideolégico, mismo que no
se limita a describir los logros
del proceso de constitucionaliza-
cién, sino que los valora positiva-

mente y pugna por su defensa y

ampliacién. En su versién ideo-

l6gica, subraya Comanducci, el
neoconstitucionalismo se aparta
del constitucionalismo tradicio-

nal al dejar en un segundo plano
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el objetivo de la limitacién del
poder estatal y privilegiar el ob-
jetivo de garantizar los derechos
fundamentales.’ Finalmente, en
su tipologfa, el autor italiano
alude a un neoconstitucionalis-
mo metodoldgico. Esta versién
neoconstitucionalista recuer-
da y al mismo tiempo se opone
al positivismo metodolégico y
conceptual que distingue entre
el derecho como es y el derecho
como deberia ser y que sostiene
la tesis de las fuentes sociales y
de la no conexi6n necesaria en-
tre derecho y moral, al menos
respecto de situaciones de dere-
cho constitucionalizado, donde
los principios constitucionales
y los derechos fundamentales
constituirfan un puente entre
derecho y moral

Otra de las grandes claves
de la corriente neoconstituciona-
lista es la distincién trazada por
Ronald Dworkin entre normas
y principios. Recordemos que
para Dworkin las normas juri-
dicas son aplicables a la manera
de disyuntivas. Si los hechos que
estipula una norma estdn dados,
entonces o bien la norma es vi-
lida, en cuyo caso la respuesta
que la norma produce debe ser
aceptada, o bien no es vélida, y
entonces no aporta nada a la de-
cisién.’ Se dirfa entonces que la
norma entra al juego “del todo o
nada”. En cambio, los principios
no funcionan asi. Un principio,
para Dworkin, enuncia una ra-
zén que discurre en una sola
direccién, pero no exige una
decisién en particular. Ain mis,
pueden existir otros principios
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que apunten en direccién con-
traria y en cuyo caso es posible
que uno de los dos principios
en colisién no prevalezca, pero
eso no significa que ese princi-
pio sea expulsado del sistema,
puesto que, en otro caso poste-
rior, cuando las consideraciones
contrarias no existan o carezcan
del peso que ahora tienen, ese
principio puede tornarse decisi-
vo para el razonamiento de los
jueces. Pero, ademis, en la tesis
de Dworkin, los principios tie-
nen una dimensién de peso o
importancia de la que carecen
las normas. Cuando los princi-
pios se interfieren, quien debe
resolver el conflicto tiene que
tener en cuenta el peso relativo
de cada uno.®

En la misma linea argumenta-
tiva, Robert Alexy ha considerado
alos principios del derecho como
mandatos de optimizacién, sos-
teniendo que el niicleo de la di-
ferencia entre reglas y principios
es que éstos pueden entenderse
como mandatos que ordenan que
se realice algo en la mayor medida
posible, en relacién con las posi-
bilidades juridicas y ficticas que
entran en juego. Los principios, a
diferencia de las reglas o normas,
pueden ser cumplidos en diver-
sos grados y la medida ordenada
de su cumplimiento no depende
solamente de las posibilidades fic-
ticas, sino de las posibilidades ju-
ridicas. Ese campo de las posibili-
dades juridicas estd determinado
a través de principios y reglas que
juegan en sentido contrario.” Las
normas, a diferencia de los prin-
cipios, exigen un cumplimiento

pleno y pueden, por
ende, ser cumplidas o
incumplidas.
Extrapolando la
distincién entre re-
glas y principios al
terreno de la aplica-
cién, el neoconsti-
tucionalismo y un
sector de la Teorfa
de la argumentacién-
sostienen que para
aplicar las normas ju-
ridicas la subsuncién
o la aplicacién silo-
gistica podria surtir
efectos; pero en el
caso de la aplicacién
de principios, y particularmen-
te en el caso de la colisién en-
tre principios constitucionales,
el silogismo tendrfa poco que
hacer. Es aqui donde, en su vi-
sién, debe entrar el mecanismo
de la ponderacién. La ponde-
racién entrafa una relacién de
continuidad y efectos reciprocos

- entre los principios, en donde

el perfil o delimitacién entre
los mismos se resuelve siempre
en concreto a la luz de la nece-
sidad y justificacién de la tutela
de otros principios en pugna.
La ponderacién presupone que
no hay jerarquias internas en el
texto constitucional, es decir, no
hay una jerarquia entre valores o
principios y el nivel de prioridad
de cada uno debe ser determina-
do en cada situacién especifica.?
En ese sentido, Gustavo Zagre-
belsky ha sostenido que en una
sociedad pluralista es imposible
formalizar y establecer una tabla
jerdrquica entre los principios,
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por lo que no puede existir una
ciencia sobre su articulacién,
sino solamente una prudencia
en su ponderacién.’

Para entender mejor la idea de
la ponderacién en la colisién en-
tre principios, se puede recurrir
a la pugna entre el derecho a la
informacién y el derecho a la pri-
vacidad o al honor. De antema-
no, no se puede fijar en abstracto
cuil de los dos derechos bdsicos
se debe privilegiar en detrimento
del otro. Todo dependeri del con-
texto en el que el caso concreto se
produzca. Contexto en el que la
faceta social que cada sujeto in-
volucrado desempefie juega un
papel importante. Asf lo ha en-
tendido, por ejemplo, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién al
considerar que la proteccién de
la intimidad y el honor de los
funcionarios debe ser conside-
rada menos extensa que el resto
de los ciudadanos, porque los
funcionarios ptblicos han acep-
tado de manera voluntaria expo-
nerse al escrutinio piiblico y, por
ende, las denuncias y demandas
relacionadas con afectaciones a la

reputacién de los servidores pui-
blicos deben ser ponderadas de
manera diferente que los casos en
los que se ven agraviados ciuda-
danos comunes.

Pero asi como el derecho a
la informacién y el derecho a
la reputacién chocan, existen
multiples principios y derechos
fundamentales que pueden entrar
en colisién. Podria decirse que en
cada caso trégico, entendido como
un supuesto en relacién con el
cual no cabe encontrar ninguna
solucién juridica que no sacrifi-
que algin elemento esencial de
un valor considerado como fun-
damental desde el punto de vista
juridico y/o moral,* la colisién
entre principios es inevitable.

Libertad de trénsito, seguri-
dad ciudadana, igualdad, dig-
nidad, vida, paz social, muerte
digna, nacionalismos, identi-
dad sexogenérica, entre mu-
chos otros valores y principios,
pueden verse enfrentados entre
si, sin que pueda advertirse una
solucién dogmdtica y rigida que
privilegie de antemano unos so-
bre otros.
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