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Derecho y moral

Ernesto Garzon Valdés

No conozco ningin teérico o filésofo del derecho, cualquiera
que sea su posicién tedrica, que no haya dedicado alguna par-
te de su obra al andlisis de la relacién entre derecho y moral.
Ello no es sorprendente si se tiene en cuenta que el derecho y
la moral constituyen los dos sistemas normativos mas rele-
vantes en el dmbito de la regulacién de la vida social. Una
exposicién del problema de la relacion entre derecho y moral
no puede, pues, consistir en la presentacién de todas y cada
una de las versiones que a lo largo de la historia se han dado
de esta problemadtica. Ello equivaldria a una fatigante y, a la
vez, poco fecunda enumeracién de autores y puntos de vista.
Mi4s interesante parece ser una consideracién de las posibili-
dades bdsicas concebibles por lo que respecta a la relacién en-
tre derecho y moral. Estas son, por lo pronto, dos tradicional-
mente conocidas como {) 1a tesis de la vinculacién y II) 1a tesis
de la separacién. Es verdad que las dos admiten matizaciones
que pueden llegar hasta a borrar la pretendida diferencia ra-
dical entre ambas; conviene, sin embargo, ver méas de cerca
estas dos tesis y los argumentos que suelen esgrimirse para
su justificacidn, a fin de poder contar con un marco que facili-
te la comprensién de esta milenaria discusién. Pero, antes,
una observacién previa: la polémica entre ambas tesis no se
refiere a la relacién empirica entre derecho y moral; ningiun
partidario de la tesis de la separacién niega que los sistemas
juridicos sean reflejo mds o menos fiel de las convicciones mo-
rales de quienes detentan el poder en una sociedad determi-
nada. La discusidén se centra en la posibilidad o imposibilidad
de establecer una relacién conceptual entre derecho y moral.
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I

Con respecto a la tesis de la vinculacién, las versiones mas
significativas —con un grado decreciente de intensidad por lo
que respecta a la relacién entre derecho y moral— son las si-
guientes:

1. La equivalencia entre derecho y justicia

Partiendo de la afirmacién de que la ley positiva es s6lo una
aplicacién a las circunstancias de cada sociedad de una ley
natural basada a su vez en la ley eterna, se infiere que, en la
medida en que aquélla no derive de esta ultima, deja de ser
ley. Agustin de Hipona (1947, I, V, 11, p. 263) expreso esta
posicién con la férmula lapidaria: “no es ley la que no es jus-
ta”. Por consiguiente, no existiria obligaci6n alguna de obede-
cerla. .

Una versién similar se encuentra en Francisco Suérez. Como
toda ley es “norma de bien obrar” (Suérez 1967, Libro II, cap.
IV, 5) no puede haber conflicto entre normas morales y juridi-
cas. Si estas dltimas contradicen aquéllas, dejan entonces de
ser normas: “es contradictorio que se dé una ley y que no obli-
gue de forma tal que desviarse de ella sea feo y moralmente
malo” (Sudrez, Libro I1I, cap. XX1I, 2).

Siglos antes, Cicerdén (De legibus, II. v. 11-13 en 1959, 385)
habia dicho:

“Es claro que en la misma definicién del término ‘ley’ [juridica, E.
G. V.] est4 implicita la idea y el principio de elegir lo que es justo
y verdadero. [...] {Qué pasa con las muchas leyes pestilentes que
las naciones ponen en vigencia? Ellas no merecen ser llamadas
leyes mas que las reglas de una banda de bandidos. [...] Por.lo
tanto, la ley es la distincién entre las cosas justas e injustas he-
cha de acuerdo con la primera y mds antigua de las cosas, la Na-
turaleza; y en conformidad con la pauta de la Naturaleza estan
estructuradas aquellas leyes humanas que castigan lo malvado a
la vez que defienden y protegen lo bueno.”
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En época relativamente reciente, sobre todo en Alemania
]la supuesta necesidad de tomar en cuenta los “dictados” de _mM
swﬁcwmﬂmNm para la formulacién de normas “auténticamente
juridicas” ha sido expuesta por los representantes de la llama-
da corriente iusfiloséfica de la naturaleza de las cosas. Asi
por ejemplo, segin Herbert Schambeck (1964, 80) en la :mgu
raleza no existe distincion entre ser, orden y valor y si el dere-
cho no ha de ser una simple imposicién del poder tiene que
respetar la naturaleza de las cosas y extraer de ella las notas
relevantes del orden justo (1964, 43 y 141). El respeto de la
Dmnsﬁm._mNm de las cosas aseguraria no sélo la legitimidad del
orden juridico positivo sino también su eficacia (1964, 88).

2. La equivalencia entre ley injusta
y ley corrupta (degenerada)

Esta es una versién mas débil de la tesis anterior y fue ex-
wcmmn.m por Tomds de Aquino:' una ley injusta seria una co-
rrupciéon de la ley (non lex sed legis corruptio, Suma Teolégica -
I-II q. 95 2 en 1954, 474). Las leyes injustas seguirian siendo
_w%mm, aunque imperfectas. No son leyes simpliciter, en el sen-
Smo.woo& de la palabra, pero ello no significa que pierdan vali-
m.mN juridica. La injusticia afectaria el deber moral de obedien-
cia y podria hasta eliminarlo totalmente: “los sibditos no
estdn obligados a obedecerla como no sea [...j a causa del dis-
gusto o del peligro que hay que evitar” (q. 104, 1954, 431)
Pero, su validez juridica beneficiaria al gobernante :a.rmﬁo %.
M\mmm.m este punto de vista, conservaria una especie de vosmmm
écnica:

x.m_ el _uao.vam?o del legislador no concuerda con lo que es bueno
sin m4ds sino 1til o amable para €l o contradice la justicia divina
m.b.nodomm la ley no hace a los hombres buenos sin més sino sélo mm
cierto sentido buenos, es decir, para los fines de tal gobierno. Pero
de esta manera, puede encontrarse lo bueno en aquello que mm
malo en si: justamente como un buen ladrén es quien realiza su
tarea consecuentemente.” (q. 92, 1954, 443)
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3. La equivalencia entre “punto de vista interno”
y “punto de vista moral”

Esta versién de la relacién conceptual no recurre a funda-
mentaciones teolégicas como en el caso de Agustin de Hipona
o de Tomés de Aquino sino que la estrategia de su argumen-
tacion es la siguiente:

Se admite que la presencia de lo que H. L. A. Hart (1968,
127 ss.) ha llamado “punto de vista interno” es una condicién
necesaria para la existencia de un orden juridico positivo. Este
punto de vista tiene que ser distinguido, de acuerdo también
con Hart, del “punto de vista externo”. Ambos se refieren a las
razones que pueden tenerse para obedecer el derecho. En el
caso del punto de vista externo, ellas son de tipo prudencial.
Dado que las razones para obedecer el derecho sélo pueden
ser prudenciales o morales, el punto de vista interno implica-
{a una adhesién a las normas del derecho por razones mora-
les. Ei punto de vista interno podria ser traducido, pues, sin
inconveniente seméntico como punto de vista moral. Sin la
presencia de este punto de vista moral de, por lo menos, los
gobernantes, no seria posible decir que un sistema juridico
positivo existe. Dicho con otras palabras: todo enunciado de
existencia de un sistema juridico positivo presupondria la exis-
tencia de un punto de vista moral. Es decir, habria una rela-_
cién necesaria entre moral y derecho. Esta posicién ha sido
defendida, entre otros, por Philip Soper (1989, 209) y Ernesto
Garzén Valdés (19932, 320 ss.).

4. La relevancia esencial de la pretension
normativa del derecho

Esta posicién puede ser entendida como complementaria de
la anterior. Sostiene que, si se quiere dar cuenta del funciona-
miento de un sistema de derecho positivo, no es posible igno-
rar pretensiones normativas morales que van mas alla de la
mera positivacién juridica de una moral positiva ya que aspi-
ran a ser correctas también desde la perspectiva de una moral
eritica o ética.

Hace ya mas de tres décadas, Theodor Viehweg (1960) sos-
tuvo que ninguna sociedad puede mantener su cohesidén si no
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cuenta con una estructura juridica que establezca dogmati-
oma\dmam qué es lo que en ella se considera justo. Todo jurista
@amoﬂop tanto en su funcién interpretativa como legislativa
esté mE.mno a esta estructura dogmatica, que es justamente Hm
que posibilita la convivencia al permitir la coordinacién de las
acciones de los individuos que integran un colectivo cualquie-
ra. La vmi\m oficial del sistema juridico es la que se encarga
primordialmente de hacer valer la intentio dogmatica del
am.am.orov cuya correccién moral no puede poner en tela de
juicio.

Mm.ﬁ\m intentio dogmatica es lo que Garzéon Valdés llama “pre-
ﬁm:mﬂo:\am legitimidad”. Con la pretensién de legitimidad
mcommmﬁm lo mismo que con la pretensién de verdad que sus-
tenta quien afirma creer en la verdad de una proposicién des-
criptiva. Es obvio que quien cree en la verdad de P considera
que P es verdadera. Desde el punto de vista de la persona que
mﬁma\mbﬁm una creencia, creencia y verdad coinciden. Por ello
podia afirmar Ludwig Wittgenstein (1960, 500): “Si mxmmmm«m.
un verbo con el significado ‘creer falsamente’, no tendria sen-
Emm la primera persona del indicative [...] ‘creo ..., y no es asf’
seria una contradiccion”. v

Oow respecto a la pretensién de legitimidad por parte de las
mc.aoﬁmmmmm de un sistema juridico, la observacién de Wittgens-
tein podria ser parafraseada de la siguiente manera:

Es contradictorio afirmar:

“Creo en la legitimidad de mi sistema, pero es ilegitimo.”
0

« . .
Creo que mi sistema es legitimo pero no pretendo que lo sea.”
) .

« .. .
Tm regla de .385095558 coincide con mis valoraciones prima-
rias pero es incorrecta moralmente.”

Desde un enfoque algo diferente, Robert Alexy (1989, 177)
se ha referido a la “pretensién de correccién” como :c“ “ele-
Bmﬂzmo necesario del concepto de derecho. Ella establece la co-
nexion osg.,m derecho y moralidad”. Para ilustrarla, recurre al
siguiente @mBEo” supongamos que en un Estado X una asam-
blea constituyente resuelve incluir en el articulo primero de la

Oo:msgﬁod la siguiente frase: “X es una republica soberana
federal e injusta”. ,
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Sin duda, este articulo es manifiestamente defectuoso. Pero
el defecto no es técnico, moral o convencional sino conceptual:

“Con el acto de dictar una constitucién estd necesariamente co-
nectada una pretensién de correccién, en este caso, una preten-
sién de justicia. El autor de una constitucidén comete una contra-
diccién performativa si el contenido de su acto constitucional
niega esta pretension, mientras que la plantea con la ejecucién de
su acto.” (Alexy 1989, 179)?

Tambien Joseph Raz (1994, 199) subraya la importancia de
la pretensién de legitimidad:

“Argumentaré que, a pesar de que un sistema juridico pueda ca-
recer de autoridad legitima o a pesar de que su autoridad legiti-
ma pueda no ser tan amplia como pretende, todo sistema juridico
pretende tener autoridad legitima. Si la pretension de autoridad
es parte de la naturaleza del derecho, entonces sin que importe lo
que ademas puede ser el derecho, tiene que ser capaz de poseer
autoridad.”

5. El argumento de la razonabilidad practica.
Pretensién de razonabilidad

Si la institucionalizacién del derecho, se dice, es algo razo-
nable dada nuestra condicién humana —esbozada en lo que
H.L.A. Hart (1968, 239 ss.) llama “contenido minimo de dere-
cho natural” o Peter Strawson (1974) nuestro “make-up psico-
l6gico”— esta exigencia de razonabilidad requiere que el con-
cepto mismo de derecho incluya elementos de moralidad. Para
decirlo con palabras de Neil MacCormick (1994, 120):

“La tesis de que hay algo asi como razén practica y que el derecho
pertenece al ejercicio (por mas defectuoso que sea) de la razona-
bilidad préctica tiene, por consiguiente, una importancia funda-
mental. Es la base de la pretensién de que hay una conexién ne-
cesaria entre derecho y moralidad: ambos estan vinculados por
ser modos de ejercicio de la razén préctica, y al mismo tiempo
difieren por ser modos diferentes de ella, teniendo diferentes cri-
terios de validez para las normas o reglas que aplican.”
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Carlos S. Nino (1990) formulé lo que llamaba “teorema fun-
damental de la teoria general del derecho” segiin el cual entre
las normas juridicas y las morales existiria una “relacién de
identidad de caso™:

“[H]ay casos de normas morales que son normas juridicas puesto
que la clase de las normas juridicas justificatorias es una especie
de las clases morales; no todo principio o juicio moral es una nor-
ma juridica, pero toda norma juridica que tiene un rol de razén
operativa en el razonamiento practico es un juicio moral espe-
cial.” (1990, 322)

Como el propio Nino subrayaba, esta tesis era todavia mas
amplia que la sostenida por autores como Robert Alexy (1989,
205 ss.), quien afirma que el discurso juridico es un caso espe-
cial del discurso practico general, o Joseph Raz con su pro-
puesta de las normas juridicas como razones operativas auté-
nomas para justificar decisiones (cfr. Nino 1985, 143).

No muy diferente parece ser la posicién de Laporta (1987,
29) cuando afirma que en el derecho “no sélo pueden darse
relaciones légico-normativas, sino que aparecen también rela-
ciones justificatorias o instrumentales que pertenecen al mun-
do del razonamiento préctico y son posibles de aprehender en
los lazos formales del razonamiento l6gico-deductivo”.

6. El argumento de la interrelacién entre
seguridad y un minimo de moralidad

Este argumento ha sido defendido, entre otros, por Otto
Brusiin (1990, 129) y por Ernesto Garzén Valdés (1993b, 311
ss.). Sostiene que, cualquiera que sea la concepcién moral que
se sustente, hay un valor que todo sistema juridico positivo
tiene que respetar: el de la seguridad juridica (entendida en el
doble sentido de la convivencia pacifica y de la previsibilidad
de las decisiones juridicas). La historia presenta una enorme
variedad de sistemas en los que el respeto de la equidad (o de
la dignidad humana, si se prefiere) ha tenido una variada in-
tensidad sin que por ello la seguridad haya sido afectada. Como
es sabido, para no pocos autores las llamadas leyes raciales de
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Nuremberg, al establecer claramente tipos penales, contribu-
yeron a aumentar la seguridad en el sentido de que fue enton-
ces claramente previsible la nulidad de los matrimonios mix-
tos entre arios y judios. Por ello, Hans Buchheim (1982), ha
podido aftrmar:

“Las leyes de Nuremberg fueron adecuadas para poner fin a la
inseguridad juridica que favorecia todo tipo de terror hasta en-
tonces dominante en el dambito de la discriminacién de los judios;
crearon una normativa que prometia a las victimas ciertas posibili-
dades de proteccién. Naturalmente el contenido material de las
leyes raciales era injusto pero, a diferencia de lo que hasta enton-
ces ocurria, era una injusticia calculable y la experiencia de la
vida bajo una dominacién totalitaria ensefia que ella es mas facil
de soportar que la pura arbitrariedad incalculable.”

En el caso de sistemas totalitarios, no habria, pues, conflic-
to alguno entre seguridad e injusticia. La cuestién es saber si
existe algtn sistema juridico-politico en el que la violacién de
toda justicia vuelve imposible también la seguridad en el do-
ble significado de la palabra. Un sistema tal tendria que utili-
zar un procedimiento formal y materialmente arbitrario para
la aplicacién de sanciones, borrar toda diferencia entre los ju-
ridicamente culpables y los inocentes y hasta manifestar una
cierta tendencia a castigar justamente a aquellas personas que,
también de acuerdo con las disposiciones proclamadas, son
inocentes.

El régimen nazi incluyé en la categoria de los culpables a
personas inocentes ya que impuso castigos a quienes no eran
autores de acciones u omisiones sino que, por razones de raza
o religién, fueron considerados destinatarios de la represién
estatal. Estas disposiciones —sin duda expresion de barba-
rie— permitian, con todo, identificar a los “culpables” y, en
este sentido, garantizaban una cierta seguridad juridica.

El paso decisivo hacia la eliminacién de la més elemental
seguridad juridica se da cuando la clase de los culpables es
abierta, es decir, el régimen no provee ningun criterio de de-
marcacion. Es el caso del terrorismo de Estado, que puede ser
entendido como:
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“Una forma del gjercicio del poder estatal cuya regla de reconoci-
miento permite y/o impone, con miras a crear el temor generali-
zado, la aplicacién clandestina, impredecible y difusa, también a
personas manifiestamente inocentes, de medidas coactivas pro-
hibidas por el ordenamiente juridico proclamado, obstaculiza o
anula la actividad judicial y convierte al gobierno en agente acti-
vo de la lucha por el poder.” (Garzén Valdés 1993c, 854)

Las medidas propias del terrorismo de Estado suponen una
regla de reconocimiento que contradice el nicleo mismo no
s6lo de toda posible justificaciéon del Estado sino también de
toda explicacién de su génesis. Se reestablecen las condicio-
nes de la situacién preestatal con una intensidad aun mayor
que la concebida por Hobbes: mientras que en el estado de
naturaleza hobbesiano los hombres-lobos tenfan una igualdad
de fuerzas aproximada, en el caso del terrorismo de Estado, el
gobierno mismo es un “lobo aullante”.

En esta situacién, la violacién extrema de todo atisho de
Justicia vuelve imposible la seguridad, es decir, los valores de justi-
cia y seguridad se entrelazan de modo tal que la existencia
misma del Estado amenaza derrumbarse. No es casual que
los regimenes de terrorismo de Estado tengan siempre una
existencia declaradamente transitoria como paso a una forma
de Estada supuestamente definitiva o como un medio para
superar una “crisis” del sistema. -

En este caso limite de violacién de toda pretensién de
razonabilidad ni siquiera podria hablarse de deber de desobe-
diencia por parte de los ciudadanos ya que lo que justamente
no se sabe es qué debe obedecerse. Por ello, puede sostener
Joseph Raz (1994, 205): “La legislacién puede ser arbitraria
[...] pero expresa, o al menos es presentada como expresando,
el juicio del legislador acerca de lo que los sibditos deben
hacer en situaciones a las cuales la legislacién se aplica”. Lo
mismo vale para los jueces: “Ellos pueden actuar arbitraria-
mente. Pero una decisién judicial expresa un juicio sobre las
consecuencias juridicas del comportamiento de los litigantes.
Es presentado como un juicio sobre la forma en que las partes
v los deméds deben comportarse en las mismas circunstancias”.
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II

Quienes sostienen la tesis de la separacién han argumenta-
do en contra de cada una de las tesis expuestas en [). Las obje-
ciones centrales son las siguientes:

ad 1) Se trataria aqui o bien de argumentos no racionales,
que convierten a la ciencia del derecho en una rama de la teo-
logia, o de razonamientos falaces que pretenden derivar con-
clusiones normativas a partir de enunciados descriptivos. En
el primer caso sélo se ofrecen razones de fe, inaccesibles a quie-
nes no la comparten; en el segundo, se comete una grave vio-
lacién de reglas elementales de la 16gica.? La tesis 1) no cuen-
ta tampoco con la adhesién de tedricos modernos del derecho
natural de orientacién catélica (cfr. Finnis 1980).

ad 2) Esta tesis introduciria criterios de validez extranos al
derecho: una norma juridica, por mas injusta que pueda ser,
no deja por elio de ser valida. E]l hecho de que sus destina-
tarios la obedezcan por temor o por adhesién moral puede te-
ner relevancia para la estabilidad del sistema juridico en cues-
tién pero no para su calidad como orden coactivo positivo. La
validez de las normas juridicas no es una cuestién de grado
como podria ser la de su eficacia. Una norma juridica o es va-
lida o no lo es. Seria un sinsentido decir que es més o menos
vdlida. Ademéds, introducir criterios de moralidad para deter-
minar el supuesto grado de validez del derecho significaria
desconocer la naturaleza misma de la moralidad:

“Puede decirse que la moralidad ‘trasciende’ la legalidad en el sen-
tido de que censura las leyes y las decisiones de los tribunales de
justicia. Por esta razén, la moralidad no puede nunca ser total-
mente incorporada en el tipo de orden coactivo que constituyen
las leyes del Estado. Para poder funcionar como una pauta me-
diante la cual es juzgada la correccién de la ley, los principios
morales no pueden convertirse en derecho positive. Si asf fuera,
ello seria el fin de la moralidad.” (von Wright 1985, 279)

Quienes compartan la posicién defendida, entre otros, por

Ralf Dreier (1981, 201 s.) podrian quizds aducir que en las
constituciones modernas occidentales, con la introduccién del
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capitulo sobre derechos fundamentales, se ha producido una
“moralizacién” tal en el derecho positivo que la moral ha per-
dido mucho de su tradicional cardcter trascendente. Sin em-
bargo, ello no significaria que la moral tenga que perder su
razén de ser ya que i) las normas juridicas no son las dnicas
que rigen el comportamiento humano y i) la moralidad segui-
ria jugando un papel critico por lo que respecta a la interpre-
tacién y aplicacién de las normas morales positivizadas. Ten-
dria por ello razén Elias Diaz (1987, 353) cuando afirma que
“en modo alguno esa legalidad [la constitucional, E. G. V.] y
esa justicia material inserta en ella pueden pretender iden-
tificarse [...] con lo que objetivamente puede calificarse de justo”.

ad 3) El punto de vista interno no tiene nada que ver con
actitudes morales de la parte oficial del sistema. Uno de los
autores que con mayor vehemencia ha sostenido tltimamente
la tesis de la separacién desde una perspectiva hartiana es
Rolf Sartorius (1987). Conviene, por ello, detenerse en la con-
sideracion de su argumento central: si la parte oficial simple-
mente hace cumplir las reglas vdlidas de acuerdo con la regla
de reconocimiento y los ciudadanos en su mayor parte las obe-
decen “puede decirse que el sistema juridico existe”; el aspecto
volitivo de adhesidn a las normas bdsicas del sistema no seria
necesario: ..

-

“Consideremos un sistema juridico en el que la parte oficial satis-
face la condicién de conformidad y las condiciones de creencia acer-
ca de las preferencias, los sentimientos y las creencias de los
demads pero en el cual las creencias son de hecho falsas. Cada
miembro de la parte oficial puede, en el fondo de su corazén,
rechazar los valores que abraza el sistema y desear su derrumbe
pero (creyendo equivocadamente que [por ejemplo] los otros
miembros de la parte oficial son buenos nazis) continuar el §juego’
de imponer las reglas del sistema [...] bdsicamente por miedo.”

(Sartorius 1987, 51 s.) -

Este seria el caso de un pafis en el que toda la parte oficial
tiene una percepcién equivocada de las razones que motivan
el comportamiento de sus integrantes y en donde todos ellos,
ademds, rechazan internamente el sistema.
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Una versién mds suave de esta posicién —que también su-
giere Sartorius— es aquella en la que la parte oficial no pade-
ce los efectos de la creencia errénea sino que no tiene ninguna
creencia acerca del valor de las reglas bésicas del sistema: sim-
plemente las cumple por h4bito, tradiciéon o aburrimiento. En
este caso, no podria hablarse en absoluto de una adhesién a
las reglas del sistema en sentido fuerte como es el que requie-
re la adhesién moral. Hart parece haber pensado en esta posi-
bilidad cuando afirma (1958, 92 s.):

“[Tlanto la obediencia general y el uso ulterior de la ley y las acti-
tudes frente a ésta pueden ser motivados por temor, inercia, ad-
miracién de la tradicién, o por cdlculo a largo plazo de intereses
egoistas, asi como también por el reconocimiento de una obliga-
cién moral. [...] La cuestién acerca de qué es lo que motiva la préc-
tica, aunque importante, es una cuestién independiente.”

En defensa de su posicién, Sartorius invoca al propio Hart
(1968, 250 s.):

“[Una] condicién necesaria para la existencia de un poder coacti-
vo es que algunos al menos tienen que cooperar en el sistema y
aceptar sus reglas [...] pero no es [...] verdad que aquellos que
aceptan el sistema voluntariamente tengan que concebirse a si
mismos como moralmente obligados a hacerlo{...] En realidad, su
adhesién al sistema puede estar basada en muchos célculos dife-
rentes: cilculos de interés a largo plazo; falta de interés en los
demas; y actitudes heredadas o tradicionales no reflexionadas; o
el simple deseo de actuar como los demds. En verdad, no hay ra-
z6n por la cual quienes aceptan la autoridad del sistema deberian
no examinar su conciencia y decidir que, moralmente, no debe-
rian aceptarla; sin embargo, por una variedad de razones, conti-
nidan haciéndolo.”

Quienes sustentan 3) podrian quiza responder que la cita
es buena pero resulta dificil de conciliar con la ‘siguiente afir-
macion, también de Hart (1968, 72):

“Lo que es necesario es que haya una actitud critica reflexiva con
respecto a ciertas pautas de comportamiento como un criterio co-
mun y que eso se manifieste en critica (incluyendo la autocritica),
en pedidos de conformidad y en el reconocimiento de que tal criti-
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ca y exigencias estdn justificadas, todo lo cual encuentra su ex-
presién caracteristica en la terminologia normativa de ‘debe’, ‘tie-

3

ne que’y ‘deberia’, ‘correcto’, falso’.

Si quienes adoptan el punto de vista interno asumen tam-
bién una actitud critica y autocritica, no se ve muy bien ¢cémo
podria admitirse al mismo tiempo que las autoridades del sis-
tema juridico en cuestién, al menos las supremas, no adhie-
ren moralmente a sus reglas. Por otra parte, si se toman en
cuenta los costos que el cumplimiento de toda norma que esta-
blece conductas coactivas implica, no se entiende cémo seres
racionales puedan cumplirla por “aburrimiento”.

Sartorius (1987, 47) reconoce, por otra parte, que “Hart no
intenta asociar el aspecto interno de la existencia de las nor-
mas con aquellos que las aceptan sintiéndose obligados a se-
guirlas”. Pero, entonces, no se entiende el caso de los jueces no
nazis del ejemplo de Sartorius, ya que ellos si se sienten obli-
gados a obedecer las normas nazis por temor a la reaccién de
los otros jueces supuestamente nazis. Este tipo de razones son
justamente las que corresponden al punto de vista externo (cfr.
Hart 1968, 112).

ad 4) Segian Eugenio Bulygin, los ejemplos de contradiccién
performativa presentados por Alexy no son tales. En efecto,
los articulos de la supuesta Constitucién son prescripciones y
no descripciones. Si fueran descripciones podria predicarse su
verdad o falsedad. En tanto prescripciones carecen simplemen-
te de sentido porque

“no tiene sentido ordenar que una constitucién o un Estado debe
ser justo o injusto como no lo tiene ordenar que un pais debe ser
rico o los drboles verdes. Ciertamente algunas constituciones son
justas, algunos paises son ricos y los drboles [...] verdes, pero se
trata de estados de cosas que no pueden ser prescriptos u
ordenados.” (Bulygin 1993, 22)

En caso de que estos articulos no sean entendidos como pres-
cripciones sino como declaraciones politicas, lo més que po-
dria decirse es que el articulo que afirma la injusticia de la
Constitucién es expresion de una “falla politica pero no con-
ceptual” (1993, 23). En conclusién, el argumento de la preten-
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sién de correccién careceria de fundamentacién y la tesis de la
vinculacién pareceria “pender en el aire” (1993, 24).

Los partidarios de 4) podrian sostener que el mamdi.ﬂm:no de
Bulygin no es convincente porque equiparar la justicia m\o un
orden constitucional con el color verde de las hojas de los arbo-
les no parece ser un recurso muy apropiado para .B?Sw ._m
tesis de la pretensién de correccién. Como el propio Bulygin
acepta, hay constituciones justas, al igual que arboles verdes,
pero la justicia o injusticia de una constitucion es el resultado
de acciones humanas y no de procesos naturales como el ver-
dor de las hojas de los drboles. Por lo tanto, puede ser conteni-
do de una norma; asf lo admite también Bulygin (1993, 22):
“Naturalmente se puede [...] ordenar la creacién m.m una cons-
titucion justa [...]; una tal ordenanza tendria [...] ciertamente
sentido”.

Bulygin insistiria, sin embargo, en que, aun oﬁmbmo\ se ad-
mitiera la posibilidad de una ordenanza tal, ella no podria nun-
ca ser dirigida a los propios constituyentes. Ello es verdad y
tampoco los partidarios de 4) lo niegan. .

Quizé4 la polémica Bulygin-Alexy podria mmw.m:nmbma.m como
una discusién que se mueve en diferentes niveles: d:mbsumm
Bulygin hace recaer el acento sobre los posibles destinatarios
de la supuesta prescripcién, lo que le interesa mcvnm%m.n aAlexy
es la perspectiva de quien enuncia la frase nobwnmgmm en el
“articulo primero”. Palabras como “justo” o Jomm.ﬁ:do pueden
ser usadas —y cominmente lo son— en el sentido que R. M.
Hare (1967, 166) llama “adscriptivo”. Cuando el constituyente
dice “esta Constitucién es justa” realiza un acto de adhesién a
la Constitucién; “justa” es aqui sinénimo de “legitima”. Esta
frase no es una frase meramente descriptiva. Parafraseando a
Hare podria afirmarse que seria “inapropiado” sostener: “No,
tu enunciado de que esta Constitucién es justa es falso; la Cons-
titucién carece de las notas necesarias para ser justa”. La fra-
se es mds asimilable a una decisién valorativa que, cuando es
pronunciada por el constituyente, puede ser Sﬁmgamﬁmmm.oogo
redundante, ya que se supone que el constituyente N.N%Eo,wm a
su propia Constitucién. Si se acepta que la vm:m_oam. “justa” se-
ria redundante en el art. 1 de la Constitucién del &m%.@_oM po-
dria admitirse sin mayor inconveniente que la expresién “in-
Jjusta” introduce una contradiccién que bien puede ser llamada
“performativa” o “pragmadtica”.
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Las adscripciones de justicia o injusticia tienen un caricter
normativo. En la terminologia de von Wright podrian ser lla-
madas “manifestaciones de asentimiento”:

“Prestar asentimiento a una norma no es afirmar una verdad; el
disentimiento no es una negacién (de una verdad). Asentir
(disentir) es m&s parecido a un acto de legislacién o de dacién de
norma. [...] Al asentir o disentir, un sujeto evidencia su actitud
moral frente a una norma, su concepcién de lo que es correcto y de
lo que no lo es. Cuando se trata de asuntos Jjuridicos, lo que es
correcto se dice que satisface un ideal de justicia. Las actitudes de
asentimiento de las normas se reflejan también en la legislacién y
en la interpretacién de la ley por parte de juristas y abogados.
Desde el punto de vista del legislador es conveniente que los ciu-

dadanos presten su asentimiento a las leyes.” (von Wright 1985,
278 s.)

Un legislador (constituyente o no) que dictara sistemati-
camente normas con las que disiente y en cada acto legislativo
expresara su disentimiento seria considerado, sin necesidad
de recurrir a mayores conocimientos médicos, como alguien
que bordea la demencia. Podria, por supuesto, alegarse que
ello es grave pero no imposible: 1a historia registra innume-
rables casos de legisladores perversamente locos. Pero éstanoes
la cuestidn; lo importante es que si se admite la necesidad de un
punto de vista interno por parte, al menos, de los gobernantes
para la exisfencia de un sistema juridico, éste no podria exis-
tir con legisladores pragmaticamente contradictorios.

Desde luego, la discusién de la posicién 4) no concluye aqui.
Manuel Atienza (1991) ha puesto seriamente en duda la
relevancia de la pretensién de correccién y de la concepcién
discursiva de la racionalidad, sobre todo en el 4mbito de las
decisiones judiciales. Ademas, si el recurso a la pretension de
correccion es un argumento en favor de la relacién conceptual

entre derecho y moral, ello tendria consecuencias ideolégicas
no deseables. En efecto:

“Por un lado, en relacién con el sistema Juridico en su conjunto,
éste podria estar dotado de pretensién de correccién pero [...] ser
considerablemente injusto. Y una norma o una decisién juridica
podria no satisfacer del todo la pretension de correccién, sin dejar
por ello de ser juridica. Pero, entonces, jde qué vale decir que
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existe una conexion conceptual necesaria entre el Derecho y la
moral? ;No suena a paradéjico el que existiendo una conexion
conceptualmente pecesaria pueda, sin embargo, hablarse de Dere-
cho injusto, de norma juridica o de decisién juridica injusta?’
(Atienza 1991, 233)

Los defensores de 4) aducirian que 1a tesis de la pretension
de correccién no tiene nada que ver con la afirmacién de cri-
terios seguros para determinar la validez “objetiva” de los
juicios morales o para juzgar la correccion moral de estas pre-
tensiones. Pero el observador externo que analiza el sistema
juridico en cuestion s6lo podria explicar totalmente la validez
de sus normas si recurre a las convicciones extrajuridicas (mo-
rales) de quienes las dictan y aplican. Y, desde luego, puede
suceder aqui que el observador no acepte la concepcién moral
de 1as autoridades y funcionarios por considerar que ella viola
principios éticos. Desde el punto de vista del observador ex-
terno, siempre es posible establecer una distincién entre
legitimacién y legitimidad, de la misma manera que es posi-
ble hacerlo con respecto a la creencia de verdad de un tercero.
Es obvio que sus “proposiciones morales internas” pueden no
coincidir con las de quienes aceptan e imponen el sistema ob-
jeto de su consideracién. Pero de aqui no se sigue sin mas que
necesariamente deba negar el caracter de juridico al sistema
que considera. De ]a negacién de la tesis de la separacion no
se sigue que no pueda calificarse a un sistema juridico exis-
tente como inmoral.

Dicho con otras palabras: las autoridades y funcionarios se
contradirian a ellos mismos si sostuvieran que la ética no jue-
ga ningin papel en el concepto de validez de las normas frente
a las que adoptan un punto de vista interno; a su vez, el obser-
vador tampoco podria dar cuenta de los prerrequisitos de la
existencia de un sistema juridico si negara su fundamento 1l-
timo en la moral positiva sustentada por la parte oficial del
sistema, que para ella coincide con la ética. En cualquiera de
los dos casos resultaria pues falsa la separacién de derecho y
moral a nivel conceptual.

ad 5) Francisco Laporta (1993) niega la existencia de una
relacién conceptual entre derecho y moral. Uno de sus argu-

A

59.‘58 se dirige justamente en contra de la vinculacién ent

amﬁob.mrmma y moralidad. Partiendo de una concepcién del o
tema ucﬁ\&o.o o del “derecho como un todo” en tanto “la czm.m\m-
de reglas primarias y secundarias que organizan el uso %wﬂ
?\mwmm con pretensién de monopolio”, sélo existiria una rel ¥
cion oobo.mmg& entre derecho y moral si de este estado de om-
sas o actividad “se pudiera siempre predicar una natural i
Boam_, es decir, fueran siempre un estado de cosas o una mmm.m
vidad moralmente buenos o moralmente correctos” (1993 MKT
Por ello, concluye Laporta (1993, 95), e

&

[...] WmNBom. de n.m:mu. buen cuidado de no identificar apresurada-
waﬂm racionalidad’ y ‘moralidad’. Regular el uso de la violencia
@nﬁwm@w es, mmmcgamam, un artificio racionalizador de cara a la
vomwgram& misma de satisfacer ciertas preferencias, es decir.
un ,anro HSm.QcmeﬂmHBmswm adecuado para oo:mmmhiw el ow.w M. ;
vo de esa satisfaccion. Pero esa racionalizacién de la vida no MM h
mismo que su moralizacién. Las reglas de la violencia pueden mmw

inmorales e injustas sin inci
) . que eso afecte en principi 16
racionalizadora.” b plo.a su funcion

.bo\m partidarios de la tesis de la vinculacién responderi
quizas a Laporta aduciendo lo siguiente: ’ n
. i) Laporta tiene razén cuando afirma que la racionalidad
instrumental no puede, sin m4ds, ser equiparada a la morali-
dad. \mmao es lo que ya sostenia Tomads de Aquino cuando s
referia a la calidad técnica del ladrén profesional. Pero, si mm
8&.&5 en cuenta ciertas caracteristicas de la vida .chm.dm ;
sociedad, habria que admitir un contenido minimo de mmwmnwb
natural que hay que tomar en cuenta si se acepta que la soci \
dad no es un club de suicidas. A este tipo de Somosm:mwam -
ammmd.m\ Hobbes cuando exponia las razones que justificab .
creacidon del Estado. auejustificaban fa
. i) Humm.o mobimwm distinguir entre razonabilidad y racion
b.mm\m practica (Laporta parece utilizar ambas expresiones oodw -
sinénimas; cfr. 1993, 95). Quienes defienden 5) no niegan _o.
existencia de regimenes injustos sino tan sélo wmizmbmzm M
derecho es una forma de ejercicio de la razonabilidad ﬂwnﬁo
y que .mmwm. gjercicio se realiza “de acuerdo con alguna oo%om on
de la justicia”. Con palabras de MacCormick (1992 Hwo%o_o:
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“Alguien que abiertamente sostuviera que gobierna sélo por la
fuerza bruta y sin tener en cuenta ningin esquema valorativo
racional no podria ser entendido como alguien que gobierna a tra-
vés del derecho y mucho menos bajo éste.”

Ademads, en el plano del derecho, no basta la invocacién de
la racionalidad técnica para la justificacién del orden juridico
positivo “como un todo” sino que es necesario recurrir a va-
lores extrajuridicos, morales. Esta necesidad de justificacién
es un rasgo caracteristico del ser humano:

“La necesidad de justificacién o de racionalizacién es quizds una
de las diferencias que existen entre el hombre y el animal. {...]
Como el hombre es, en mayor o menor medida, un ser racional,
intenta racionalmente, es decir, mediante una funcién de su enten-
dimiento, justificar una conducta que el temor o el deseo determi-
nan.” (Kelsen 1991, 30 s.)

Esta justificacién ha de llevarse a cabo, sostendrian los par-
tidarios de 1a tesis de la vinculacién, recurriendo a criterios de
razonabilidad.

ad 6) También Laporta (1993, 94 s.) sostiene que:

“Un estado de cosas al que se llame ‘paz’ simplemente porque las
agresiones entre particulares y la violencia privada no estan per-
mitidas o no se producen empiricamente no es, necesariamente,
un estado de cosas moralmente valioso. Cabe, desde luego, pre-
guntarse si un tal estado de cosas no asegura al menos la supervi-
vencia y, por lo tanto, es instrumentalmente conveniente respecto
de esa supervivencia meramente fisica. Pero aun si esto fuera asi,
no es muy seguro que de ello se pudiera inferir su cardacter moral-
mente valioso.”

Los defensores de 6) aducirian probablemente que los jui-
cios de moralidad referidos a sistemas juridicos como un todo
admiten graduaciones y que tiene perfecto sentido decir que
hay sistemas mds morales o inmorales que otros. Pero sosten-
drian que la negacién de todo contenido de valor (también el
de la seguridad hobbesiana) priva al sistema de todo sentido
juridico ya que no estaria en condiciones de regular la conduc-
ta humana. Se trataria aqui de una exigencia basada en lo
que Peter Strawson (1974a, 30) llamaria una “interpretacién
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minima de la moralidad” en el sentido de que representa “lo
que literalmente podria ser llamado una especie de convenien-
cia publica: de importancia primaria como condicién de todo
lo que importa”.

II1

Con esto no termina la discusién entre los partidarios de la
tesis de la vinculacién y quienes sostienen la tesis de la sepa-
racion. .

En efecto, aun cuando juristas como Bulygin, Kelsen o
Laporta estuvieran dispuestos a aceptar la tesis de la vincula-
cién, podria seguirse insistiendo en que el problema funda-
mental no reside en la aceptacién o negacién, por ejemplo, de
pretensiones de legitimidad o correccién, sino que lo decisivo
es que se trata tan sélo de pretensiones subjetivas (por més
que ellas puedain ser compartidas en una sociedad) ya que se
carece de todo criterio objetivo que permita determinar la co-
rreccién de estas pretensiones. Este es el problema de la
fundamentacién racional de las normas morales o de lo que a
veces suele llamarse derechos morales o derechos humanos
(no positivizados). Veamos més de cerca esta cuestién.

La tesis del escepticismo ético en el &mbito juridico admite
también grados de radicalidad:

-

1. Cuatro versiones fuertes del escepticismo ético

a) Roberto Vernengo (1990, 276) aduce que la expresién “de-
rechos morales” no calza en “nuestra tradicién lingiiistica y
tedrica” y es sélo el resultado de haber “traducido malamente
del inglés” la férmula “moral rights”. Pero, aun cuando se la
admitiera, “(1]as propuestas contempordneas de pensar los
derechos humanos como derechos morales conllevan incurrir
en los tipicos dualismos de las metafisicas platonizantes” (ibid.,
285)y “[...] en esta utépica bisqueda de un fundamento moral
dltimo de los derechos morales, [se arriba), como siempre, a
insolubles cuestiones metafisicas” (ibid., 297).

Ademas, la pretendida universalidad de los derechos hu-
manos no resistiria el menor examen empirico:
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