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EL DERECHO Y LO POLITICO

§1. Sobre el derecho y la politica. El1 dato fundamental del

conflicto politico es que es polémico. Uso esta palabra en un
sentido preciso, que no se reduce a “controversial” o
“discutible”. Lo politico es controvertido en un sentido

especifico. Un conflicto es polémico cuando no puede ser

adjudicado con imparcialidad, cuando decidirlo es tomar

partido. E1 conflicto politico, entonces, no puede ser
decidido por apelacidén a la razdn, debe ser decidido por
ejercicio unilateral del poder por quien tiene mas. Esto
implica que la decisidén de un conflicto politico consiste en

un ejercicio unilateral de poder por quien tiene méas!.
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'Esta es la idea importante de la caracterizacidén de Carl Schmitt
de lo politico en términos de amigo/enemigo (Schmitt, Concept of
the Political, p. 26). Pese a gque Schmitt dice al final del
parrafo de la referencia que esta distincién “denota el mayor
grado de intensidad de una unién o separacidn, de una asociacidn o
disociacién”, su “criterio” en mi opinidn no sugiere que lo
politico necesariamente envuelve ese grado maximo de separacidn.
Su importancia, en esta lectura, emerge uno parrafos méas adelante:
“solo los participantes reales pueden correctamente reconocer,
entender y juzgar la situacidn concreta y decidir el caso extremo
de conflicto. Cada participante estd en la posicidn de Juez
respecto de si el adversario pretende negar la forma de vida de su
oponente y debe en consecuencia ser rechazado o enfrentado para
preservar la propia existencia” (ibid, p. 27). El punto aqui, en




En contraposicidén, el conflicto juridico es adjudicable.

“Adjudicar” es la funcidén de la Jjurisdiccidn, y consiste en
dar a cada uno lo suyo de acuerdo a normas comunes a las
partes, lo que quiere decir conforme al derecho. Para decirlo
de un modo que puede parecer provocativamente ingenuo: el
conflicto politico se resuelve unilateralmente mediante el
ejercicio de poder por quien tiene més, mientras que el
conflicto juridico se resuelve mediante la fuerza del
argumento, con independencia del poder relativo de cada

partez.

§2. Sobre las instituciones y su inteligibilidad. Esta

caracterizacién parece provocadoramente ingenua, pero las
apariencias engafian. De hecho, toda explicacién del sentido
de una institucidén tiene un momento inicial de aparente
ingenuidad; como he explicado con detalle en otra parte3, las
instituciones han de ser entendidas como formas de hacer
probable lo que es improbable. De acuerdo a esta idea, la
forma general de la explicacidén de cualquier institucidn
tiene tres pasos:

(1) Una institucidén realmente existente puede ser
identificada por dos dimensiones: por un lado, por una
determinada estructura (caracteristicas formales); por el
otro, una pretensidén que es aparentemente ingenua. En mi

experiencia, esto se hace evidente por el hecho de que los

mi opinidén, es que el conflicto politico no puede ser decidido
sino por los participantes, i.e. gque no puede ser adjudicado desde
fuera, desde una perspectiva imparcial. Es decir que es polémico.
2 Lon Fuller sostenia que “la caracteristica distintiva de la
adjudicacidébn yace en el hecho de que ella permite una forma
especial de participacidén a las partes afectadas, que consiste en
presentar pruebas y razones para una decisién a su favor” (Fuller,
"The Forms and Limits of Adjudication", p. 364.

3 Atria, La Forma del Derecho, capitulo 7.




estudiante usualmente describen esta pretensidén sin atreverse
a asumirla: “se supone que” los tribunales deciden conforme
a derecho, que la ley es la voluntad, del pueblo, que los
contratos son intercambios justos, etc. Nbétese que en esta
etapa “preinterpretativa” los tribunales, la ley y 1los
contratos son identificados por sus caracteristicas formales.

(2) Esa pretensién es improbable en condiciones
“naturales” (Def.=no institucionales). En efecto, en esas
condiciones, es improbable que las controversias sean
decididas dando a cada uno lo suyo conforme a normas comunes,
que las normas generales sean las que van en el interés
general, que los intercambios sean conmutativamente
equitativos. Lo probable es que todas esas decisiones v ayan
en el interés de quien en las circunstancias tiene més
fuerza.

(3) Las caracteristicas formales identificadas en (1)
neutralizan la improbabilidad detectada en (2) y asi hacen
probable eso que era improbable. Si hay una Jjudicatura
independiente y protegida de la presidn del més fuerza
(inamovilidad, etc.) se hace probable que los jueces decidan
dando a cada uno lo suyo con forme al derecho; si las normas
generales deben ser decididas por una asamblea de
representantes electos que discuten y deciden en publico se
hace probable que los intereses particulares sean purgados y
emerja asli el interés general; si los contratos son validos
en ausencia de error, fuerza y dolo (etc.) es probable que
cada parte solo consienta si ve que la prestacidén de la otra
parte es mas valiosa que la suya, y si ambas partes piensan
eso lo probable es que el intercambio sea conmutativamente

justo, etc:.

4 Las afirmaciones sobre los tribunales, la ley y los contratos no

deben agqui ser vistas como afirmaciones de hecho. No estoy (aqui)



Lo anterior se puede expresar mediante la siguiente tesis
general: los conceptos juridicos son conceptos funcionales
estructuralmente mediados. Su funcidn es esa que es
naturalmente improbable. Pero no son conceptos puramente
funcionales: el desempled de la funcidn estd mediado por
caracteristicas formales que, al neutralizar las causas de
esa improbabilidad natural, hacen la funcién probables.

Esta es la razdén por la que la explicacién de toda
institucidén tiene un momento inicial de aparente ingenuidad,
el momento en que la funcidén que es naturalmente improbable
es identificada. La ingenuidad es sin embargo, solo aparente,
porque es parte de la explicacién que esa funcidn es de
desempefio naturalmente improbable. Lejos de ser ingenua, la
explicacidén ahora ofrecida anticipa que las instituciones
nunca (o0 en raras ocasiones) logrardn ser plenamente exitosas

y entonces hacer necesario lo que es improbable.

§3. La improbabilidad del derecho. El derecho crea espacio

no-polémico. Podemos incluso decir que el derecho existe para

hacer probable la existencia y sostenibilidad de espacios

expresando una opinidén acerca de si es realmente el caso, en
nuestras instituciones respecto de nuestras instituciones
realmente existentes, que la independencia judicial y la
inmovilidad, o la eleccidén popular y la discusidén y decisidn
publica o las condiciones de validez de los contratos hacen
probable la decisidén judicial, la voluntad general, o la justicia
conmutativa, El punto es sobre el sentido de esas caracteristicas
institucionales de los tribunales, la legislacidén y los contratos.
Si la tesis del texto principal es rechazada en abstracto, la
institucidén deviene irracional (a menos, por cierto, de gque una
explicacién alternativa sea ofrecida en su reemplazo); si es
rechazada en concreto, eso cuenta como una critica a la instancia
relevante de la respectiva institucidn.

5 Sobre conceptos funcionales y estructurales (y nominales), véase
Moore, "Law as a functional kind", y sobre la “tesis general”
formulada en el texto principal, véase Atria, La Forma del
Derecho, pp. 154-157.




artificiales para la adjudicacidén, donde se hace probable que
el conflicto es decidido mediante la apelacidén al argumento
antes que por el uso unilateral del poder por quien tiene
mas.

Tal como no hay ingenuidad en la tesis de que el
conflicto juridico se resuelve mediante la apelacidén a la
razén, no hay cinismo en la tesis de que el conflicto
politico se resuelve mediante el ejercicio unilateral del
poder. La tesis no supone ni implica nada respecto del modo
en que el poder politico es creado y acumulado. Debemos
seguir el mismo camino, comenzando por el principio: dada la
naturaleza polémica del conflicto politico, es improbable que
las decisiones politicas se tomen desde la perspectiva del
interés de todos. Lo que es probable es que ellas reflejen
una determinada correlacién de fuerzas en un determinado
momento. El interés de todos (=la voluntad del pueblo, 1la
voluntad general) necesita ser hecha probable. Las
instituciones democraticas pretenden hacer eso sin negar sino
construyendo sobre la polemicidad de lo politico. Lo que
ellas pretenden hacer probable no es que la politica deje de
ser polémica, sino que el poder que estarad disponible para
decidir unilateralmente el conflicto politico sea un poder
que no puede ser creado ni utilizado utilizado

unilateralmentes.

® En otras palabras, la tesis no es y no implica forma alguna de lo
que Judith Shklar llamé “legalismo”, la creencia de que “1
apolitica es considerada no solo algo separado del derecho, sino
ademas inferior al derecho. El derecho tiende a la justicia,
mientras la politica es solo mira a la conveniencia. El primero es
neutral y objetivo, mientras la segunda es el hijo incontrolable
de intereses e ideologias” (Shklar, Legalism, p. 111).



§4. La politica es polémica. Esto no es presentado como un

teorema derivado de una gran teoria, sea sobre la moral o el
derecho o la politica. El punto es, en realidad, banal, y
comienza comparando algunas notas claras de las practicas que
tenemos. Comparando, por ejemplo, el modo en que se resuelve
el conflicto entre quienes apoyan y quienes rechazan un
proyecto de ley y el modo en que se resuelve el conflicto
entre el que quiere ejecutar el contrato y el que cree que el
contrato es nulo.

Comencemos por el primer caso. Aqui son los mismos
involucrados los que lo deciden, y lo hacen (cuando hay
condiciones de democracia representativa) votando en una
asamblea legislativa compuesta por representantes gque estéan
ahi porque han sido elegidos mediante eleccidén popular.

Ellos habréan sido elegidos después de un proceso electoral en
el cual habran anunciado explicitamente el posicionamiento
politico al cual apelarédn cuando llegue el momento de tomar
decisiones. En el Congreso, la cuestidén serd eventualmente
votada. Esto significa que el lado mas numeroso podréa, por
ese mismo hecho, decidir por el todo. Los votos son la
métrica del poder politico, en condiciones normales de
politica democratica representativa (esto podria leerse al
revés, como una especificacidédn de qué cuenta como
“condiciones normales de democracia representativa”). Este es
el momento de ejercicio unilateral del poder. Es unilateral
en el sentido de que la aceptacidén del lado més débil (en el
Congreso, de la faccidn menos numerosa) podrad ser
estratégicamente conveniente pero no es necesaria, de modo
que la decisidén no necesita ser justificada frente a los
derrotados. La decisidn estéd, para ponerlo en el Gtil
lenguaje de Michael Detmold, extrinsecamente vinculada a la

razdn.



La unilateralidad de este momento es lo que a veces se
manifiesta diciendo que el que tiene mds votos en algun
sentido estd por eso mismo legitimado para “imponer” su
decisidn sobre el que tiene menos votos’.

Como ya estéd dicho, que el conflicto politico se resuelva
mediante el ejercicio unilateral de poder por gquien tiene mas
no supone ni implica nada acerca de cdémo se crea y se usa el
poder. Es una cuestidén sobre la légica del conflicto
politico, que se sigue de su caracteristica fundamental, de
que es polémico y por consiguiente no puede ser adjudicado.
Como la decisidén es en el sentido ya explicado unilateral, no
hay razén para pensar que esa decisién estard ordenada a un
interés comun, que serd la Voluntad General. De hecho

Rousseau, el descubridor de la Voluntad General, notd al

7 Una observacién sobre el uso aqui de la palabra “imponer”. Como
veremos, parte del problema es que en nuestra situacidn histdbrico-
espiritual este momento, el momento en el que se ha dicho todo y
no gqueda mas que decidir votando, es decir, mediante la afirmacidn
unilateral del que tiene mas fuerza (=votos) es visto como el
momento central, el momento en que el principio democratico
aparece en su dimensidén més clara y nitida. Viendo las cosas de
este modo, el momento mas conspicuamente democratico es el momento
que se caracteriza por la unilateralidad de la decisidn en
términos del que tiene mas votos. Esto es por cierto un error, y
por eso es tan parte del principio democréatico el tipo de poder
gue se ejerce unilateralmente (poder que surge de la discusién
publica, poder comunicativo) como el modo en que la decisidn se
toma (por mayoria). Esto es agudamente notado por E W Bdckenfdrde,
que observa que la regla de mayoria se plantea al final, no al
principio de la decisidén democritica: antes ha venido la discusién
plblica, de donde emerge el poder que se manifiesta en la votacidn
(Bockenforde, "La democracia como principio constitucional", p.
114) . Hoy, sin embargo, este vinculo entre discusidén publica vy
decisién por mayoria es visto como “externo” al principio
democratico, como una exigencia “normativa”. Y entonces, claro, la
decisidn por mayoria no es mas que la imposicidén de una
parcialidad, y en ese sentido es, como decia Ferrajoli, “fascista”
(Ferrajoli, "Las garantias constitucionales de los derechos
fundamentales", p. 19).



mismo tiempo que las condiciones en las cuales ella debia ser
identificada hacian improbable esa identificacidn:

Para descubrir las mejores reglas sociales que convienen a
las naciones, seria preciso una inteligencia superior capaz
de penetrar todas las pasiones humanas sin experimentar
ninguna; que conociese a fondo nuestra naturaleza sin tener
relacién alguna con ella; cuya felicidad fuese independiente
de nosotros y que por tanto desease ocuparse de la nuestra;
en fin, que en el transcurso de los tiempos, reservandose una

gloria lejana, pudiera trabajar en, un siglo para gozar en
otro. Seria menester de dioses para dar leyes a los hombress.

Las instituciones democraticas deben ser discutidas y
evaluadas en su aptitud para hacer probable la emergencia de
la Voluntad General antes que la voluntad de la mayoria. Su
sentido es hacer probable que el poder a ser usado
unilateralmente para decidir el conflicto politico es, para
ponerlo en términos habermasianos, poder comunicativo, que
emerge de la discusidén publica.

No es parte de la tesis que hay algo en la naturaleza
intrinseca de un conflicto que lo haga o no polémico.. Si ese
fuera el caso, ese “algo” constituiria la caracteristica
definitoria de lo politico. Pero no hay conflictos que sean
politicos per se. En principio, cualquier conflicto puede
devenir polémico, y una cuestidn que era polémica puede
despolitizarse, hacerse susceptible de decisidén imparcial. En
este Ultimo caso, se tratard usualmente de cuestiones que
fueron politicas pero que hoy son tratadas como técnicas (un
buen ejemplo puede ser la cuestidn de la inflacidén y la de
bancos centrales auténomos). LO politico no se define por su

contenido®.

8 Rousseau, El Contrato Social, Parte II, capitulo VII.

° Esta cuestidn puede ser objetada por quienes deploran el hecho de
que los bancos centrales independientes y el control de la
inflacidén hayan devenido cuestiones no polémicas, “técnicas”.
Ellos objetardn la “naturalizacién” del monetarismo, etc. Si




§5. El1 derecho es imparcial. Consideremos ahora el segundo

caso, un conflicto juridico entre las partes de un contrato
acerca de si el contrato es o no nulo. Aqul la resoluciédén del
conflicto no es dejada solo a las partes, que entonces pueden
recurrir a un tercero imparcial que decidird el caso después
de gque cada una de las partes haya tenido su oportunidad de
presentar su argumento. Desde el punto de vista juridico, el
conflicto puede ser decidido de un modo imparcial apelando a
razones, de modo que el criterio institucional de correccidn
es independiente de la fuerza relativa de las partes.

Como antes, esto no es una afirmacidédn puramente
“normativa” sobre lo que seria bueno que pasara, es la
pretensidén que estd implicita en las instituciones que
efectivamente existen. Debemos de nuevo empezar desde
observaciones banales, no desde sofisticadas teorias. El caso
paradigmatico de solucidén juridica del conflicto tiene una
caracteristica que lo distingue al menos en principio de 1lo
que hemos visto: el conflicto no es decidido por las mismas
partes, es decidido por un tercero. No estoy diciendo que el
derecho es reducible a lo gque hacen los jueces, pero es
evidente que hay algo en la éptica del Jjuez hace que esa
bptica sea privilegiada, que en algun sentido estemos
justificados en asumir la o6ptica del juez como la del
derechol®, A diferencia de la o6ptica de las partes (que
incluye la del abogado), la o6ptica del juez reclama
imparcialidad. Que reclame imparcialidad quiere decir que de

ella puede decirse exactamente lo que no puede decirse de las

tienen éxito en su protesta, la cuestidn peude volver a ser
polémica (politica).

10Y en este sentido Detmold tiene razén contra Raz: Detmold, "Law
as practical reason".



bancadas parlamentarias que votan para decidir un proyecto de
ley: que no es parte del conflicto, que decide el conflicto
en este sentido “desde fuera”.

Lo anterior, por cierto, no supone que el derecho
necesaria o “conceptualmente” ha de estar a la altura de esta
pretensién de imparcialidad. Y aqui podemos dar un paso: la
diferencia entre derecho y politica que hemos formulado no es
una nota conceptual del derecho. En realidad es exactamente
al contrario: es improbable, y de lo que se trata es
precisamente de hacerla probable. Es una diferencia (a) que
no puede darse por sentada (es improbable) y (b) cuya
realizacién en los hechos depende de las caracteristicas
contingentes de una préactica social que puede ser de otro
modo. Ambas caracteristicas estédn vinculadas: como puede ser
de otro modo, las caracteristicas de esa practica no pueden
darse por sentadas. Y sin embargo en nuestra situacién
histérico-espiritual son dadas por sentadas. Agqui vale lo que
con mucha agudeza notdé Michael Detmold: “the ease of our
developed practice misleads us as to its nature”ii.

Podemos usar las consideraciones anteriores para
identificar la funcidédn (naturalmente improbable) del derecho
mismo: es crear espacios de imparcialidad en un contexto en
el cual todos los conflictos son naturalmente polémicos.
También nos provee de la clave para entender la funcidén del
derecho constitucional, del derecho que crea y regula las
institucione politicas, instituciones que existen para
procesar y decidir el conflicto polémico: su funcidén es hacer
"probable que la uUnica forma de poder que estard disponible

para decidir unilateralmente el conflicto polémico sea

11 Detmold, "Law as the structure of meaning", p. 162.

10



precisamente aquella forma de poder gque no puede ser creada o

usada unilateralmente, es decir, poder comunicativo.

§6. Una comprensidn “realista” de la democracia. La facilidad

con la que procede nuestra practica desarrollada nos engafia
porque nos lleva a creer que lo que nuestra practica
institucional desarrollada logra no es improbable, nos induce
a darlo por sentado. Ya no vemos la separacién entre derecho
y politica, la creacidén de espacios artificiales donde 1la
decisién dependa de la razdén y no del ejercicio unilateral de
poder, como algo improbable que debe ser cuidado y mantenido.
Ahora pensamos que es parte de nuestro mundo social, y que
estd, simplemente, ahi.

Al mismo tiempo, la capacidad racionalizadora de la
discusion publica es cada vez méds precaria de modo que el
poder actualmente disponible es cada vez menos poder
comunicativo habermasiano y cada vez mas poder creado a
través de la manipulacién de los medios de comunicacién, fake
news, pos-verdades y similares; en suma es cada vez mas poder
comunicacional. Como consecuencia, la pretensidén de las
instituciones politicas de hablar por el pueblo, como
representantes de él, es crecientemente vista como una
pretensién falsa, ficticia, una que solo puede ser afirmada
irdénicamente, con un subtexto cinico. La idea de que la
discusidén publica puede hacer probable la emergencia de la
Voluntad General se hace en el mejor de los casos
ininteligible (en el peor derechamente una mentira, pura
falsa consciencia), con lo que la diferencia entre la
Voluntad General y la voluntad de la mayoria desaparece. Esto
evidentemente priva de autoridad al derecho, porque no hay

autoridad en los numeros.

11



Puede ser conveniente mirar esta cuestidn con més
detalle. Las caracteristicas estructurales de la democracia
representativa descansan en una idea, la de representacidn
politica. Asi, por ejemplo conforme al articulo 1° del Cddigo
Civil “la ley es una declaracidén de la voluntad soberana”.

El lector contemporédneo entiende que una afirmacidén como
esta debe ser o descriptiva o normativa. Si es normativa, es
trivialmente verdadera (seria bueno que la ley fuera una
declaracidén de la voluntad soberana) pero irrelevante. Cuando
hablamos de instituciones realmente existentes, asumir que
ellas corresponden al ideal normativo es obviamente ingenuo.
Y por esta razdédn la afirmacidén debe ser reinterpretada, debe
significar algo que puede ser afirmado sin ignorar las
limitaciones de las instituciones que existen. Asi, por
ejemplo, Luigi Ferrajoli explica que la democracia es un
método de “formacidén de las decisiones publicas” que realiza
la autonomia y la “libertad positiva” como autogobierno, idea

de acuerdo a la cual

Las decisiones son tomadas, directa o indirectamente, por los
destinatarios mismos o mas exactamente por la mayoria de
ellos y son, en consecuencia, expresién de la “voluntad” y la
“soberania popular”iz.

Noétese cdHmo la idea de que el derecho es la voluntad del
pueblo es transformada, para hacerla compatible comuna
sensible dosis de realismo, en la idea de que el derecho es
la voluntad de la mayoria. Pero esto es todavia demasiado
ingenuo. En efecto, asume que la decisidén de la mayoria de

una asamblea de representantes elegidos corresponderda a la

12 Ferrajoli, "Las garantias constitucionales de los derechos
fundamentales", p. 16. Nbétese las comillas que usa Ferrajoli, que
cumplen la misma finalidad que el “se supone que” que usan los
estudiantes referidos supra,  : permiten a Ferrajoli describir la
idea sin asumirla en primera persona.

12



voluntad de la mayoria de los votantes, y asi ignora que los
representantes pueden ser “capturados” por poderes facticos
(econémicos, militares, etc.). En realidad, entonces, el
derecho es simplemente la voluntad de la mayoria de los
representantes electos. Purgado asi de su misticismo, el
“mito” de la voluntad del pueblo es reemplazado por una idea
mucho més realista de la voluntad de la mayoria de los
representantes. La democracia realmente existente se trata en
realidad de esto.

Pero las ideas y las estructuras instituciones estéan
relacionadas. Las estructuras institucionales se justifican
porque ellas hacen probable lo gque es naturalmente
improbable. Por eso, si la idea que la institucidén pretende
hacer probable se convierte en un mito, la institucidén se
hace irracional, sinsentido. Nadie vio esto con méas claridad
que Carla Schmitt en su famosa critica al “parlamentarismo”
(su designacidén para lo que hoy llamarias “democracia
representativa”) :

La situacidén del parlamentarismo es hoy tan critica porque la
evolucién de la moderna democracia de masas ha convertido la
discusién publica que argumenta en una formalidad vacia.
Algunas normas de derecho parlamentario actual, especialmente
las relativas a la independencia de los diputados y de los
debates, dan, a consecuencia de ellos, la impresidén de ser un
decorado superfluo, inutil e, incluso, vergonzoso, como sSi
alguien hubiera pintado con llamas rojas los radiadores de
una moderna calefaccidén central para evocar la ilusidén de un
vivo fuegois.

Una vez que la idea que daba sentido a las estructuras de las
instituciones politicas es desechada y reemplazada por una
idea diferente, muchas de sus caracteristicas (poderes,

modoso de operacidén y otros similares) devienen problematicos

o derechamente irracionales, y quedan entonces expuestos a

13 Schmitt, Sobre el parlamentarismo, p. 9.

13



ser reinterpretados para eliminar esos aspectos problematico
o0 irracionales. Cuando la idea de Voluntad General es
desechada y reemplazad por lo que Rousseau correctamente vio
como su opuesto, la voluntad de la mayoria, la legislacidn
democratica no puede ser entendida como internamente
vinculada a la libertad positiva (i.e. como una de las
condiciones de la libertad colectiva) y ha de ser
interpretada como una amenaza a la libertad, justificable
solo por razones externas, como la necesidad de coordinacidn,
o0 el aseguramiento de la paz en un sentido hobbesiano u otras
similares.

Desde un punto de vista politico, una vez que la
legislacién democréatica es entendida como propiamente la
voluntad de la mayoria, gran parte de los dispositivos
institucionales orientados a hacer probable la emergencia de
una voluntad de comin aparecerdn pasados de moda, incluso
vergonzosos; en particular, la idea de discusién publica
aparecerd crecientemente como una pérdida de tiempo, que no
justifica el retraso en las decisiones politicas que
normalmente implica. La politica serd vista cada vez mds como
ejercicio de poder desnudos. Los llamo “desnudos” porque la
idea de que el poder politico es solo poder comunicativo sera
ahora vista como otro mito, pura ingenuidad. Pero el poder
comunicacional es solo poder factico. Si la legislacidn
democréatica es solo poder factico, entonces las personas
necesitan ser protegidas del poder democratico. Esto lleva a

la juridificacidén de lo politico.

§7. El1 derecho se hace polémico. Esto, de nuevo, no es mera

teorizacidén. Lo que vemos hoy es exactamente lo que
esperariamos, asumiendo el argumento anterior: el derecho se

hace crecientemente polémico. Esta tendencia tiende a ser
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ignorada por los formalistas, que se niegan a ver la incluso
hoy; y es también ignorada por los criticos, que afirman que
no hay nada nuevo bajo el sol, que siempre el derecho ha sido
una mascara de la politica (volveremos sobre esto mas
adelante) . Fara quienes estan dispuestos a mirar mas a las
instituciones que realmente existen y menos a las teorias,
sin embargo, la tendencia no puede ser ignorada. Una de sus
dimensiones mas evidentes (no necesariamente la mas profunda,
ni la més fundamental, sino la ma&s obviamente discernible) es
la transformacidén del concepto de golpe de Estado. Hasta hace
algun tiempo, los golpes de Estado mostraban su realidad en
si mismos: cuando ocurrian, era posible verlos desarrollarse
en los tanques en la calle, los aviones bombardeando palacios
presidenciales. Todo esto ya es historia. Hoy lo s golpes de
Estado son “institucionales”, usan el derecho. Lo hemos visto
ocurrir en Paraguay, Pert, Honduras, Bolivia y mas
espectacularmente en Brasil, después del ejemplo provisto por
el golpe fallido contra Clinton en Estados Unidos. Como estos
golpes de Estado son institucionales, su identificacidén es
polémica.

Y esto no es todo. Los golpes de Estado institucionales
son un marcador especialmente espectacular de lo que ocurre,
pero hay algo més profundo que esto. La advertencia de Carl
Schmitt en su discusidén con Hans Kelsen sobre la jurisdiccidn
constitucional se ha realizado. Schmitt vio en la creacidén de
tribunales constitucionales un paso en un proceso que
nosotros también podemos ver:

Lo mas cémodo es concebir la resolucidén judicial de todas
las cuestiones politicas como el ideal dentro de un Estado de

derechot4.

4 Schmitt, La Defensa de la Constitucidn, p. .
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La consecuencia de esto, advertia Schmitt, “no seria una
juridificacidén de la politica, sino méas bien una politizacidn
de la justicia”is.

Y asi hoy ocurre gque una de las mas importantes victorias
a ser logradas en el campo de batalla de la politica del
poder es control de los 6rganos judiciales, porgque eso
aumenta el poder politico. De nuevo Unidos marcé el camino
a seguir, cuando la Corte Suprema decididé quién seria
presidente en 2000, en una decisidén tan obviamente partisana
que la propia Corte se vio forzada a declarar gque no debia
ser tomada como precedentels. Y en Venezuela el gobierno,
actuando a través de su mayoria en el Corte Suprema,
suspendidé a la Asamblea Nacional después de que habia perdido
su mayoria en ella en 2015'7; y en Bolivia el Tribunal
Constitucional Plurinacional autorizé la candidatura a la
reeleccibén del presidente Evo Morales, pese a una regla
explicita que limitaba la reeleccidén, porgque esa regla fue
declarada en contradiccién con el derecho del ciudadano Evo
Morales a votar y ser elegido (pese a que Morales habia
buscado una reforma constitucional que eliminara la
restriccidén a la reeleccidn, que habia sido rechazada por el
pueblo boliviano en plebiscito el 21 de febrero de 2016)11; vy
en Brasil, por cierto, la Corte Suprema decidid la Gltima
eleccidédn presidencia en favor de Jair Bolsonaro, al sostener
una decisidn tomada por un juez que seria nombrado ministro
del presidente Bolsonaro a pocos dias de asumir el cargo; y

en Chile los defensores del modelo neoliberal usan su control

15 lbid.

¢ Bush v. Gore, 531 U.S. 98 (2000).

7 Exp. 16-0449, de 20 de agosto de 2016 (sala constitucional),
disponible en http://www.tsj.gob.ve/.

8 Sentencia 0084/2017, de 28 de noviembre de 2017, disponible en
buscador.tcpbolivia.bo.
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de la mayoria del Tribunal Constitucional para detener
cualquier reforma legal que afecta ese modelo y que ellos
resultan incapaces de detener en el proceso legislativo?ls.

Estos golpes de Estado inconstitucionales y el
surgimiento del “lawfare” son la marca de que la distincidn
entre derecho y politica se estd perdiendo. Es que el

desplazamiento de cuestiones desde el battground of power

politics al forum of principle ha tenido un resultado

exactamente contrario al previsto. En vez de someter la
politica a los principios, en vez de crear un modo imparcial
de solucionar el conflicto polémico, lo gque ha ocurrido es
que ese foro delos principios se ha transformado en una campo
de batalla méds, que las decisiones judiciales ahora se
negocian como las decisiones que se obtienen en el Congreso,
que el derecho pierde su capacidad de crear artificialmente
espacios de imparcialidad y deviene, él mismo, polémico.
Ahora que los tribunales tienen competencia para decidir
muchas cosas que en el pasado eran entendidas como cuestiones
polémicas, el efecto no ha sido que esas cuestiones han
devenido no polémicas, sino que la decisidén judicial ha
devenido polémica. Los jueces conservadores deciden conforme
a un derecho conservador mientras los jueces progresistas
deciden de acuerdo a un derecho progresista. Ahora ni el

derecho resulta ser comun.

§8. La juridificacidén de la politica. Esta transformacidén de

nuestra comprensién de la politica democrédtica implica una
transformacién correspondiente de su relacidédn con el derecho:
si las decisiones democréaticas han de ser entendidas como

ejercicios de poder desnudos de gquienes tienen mas, si ellas

19 véase, por ejemplo, Atria y Salgado, "El tribunal constitucional
desatado".
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son decisiones enteramente unilaterales que son indiferentes
a los intereses o pretensiones de las minorias, y si ese
poder tienen en su origen nada mas que el poder factico (del
capital, de las armas, etc.) transformado en poder politico
en la forma de poder comunicacional, entonces parece
necesario que las personas y sus intereses estén protegidos
de la arbitrariedad con la que ese poder unilateral puede
actuar en su perjuicio. Esto significa que la esfera de la
decisidén democratica debe ser reducida a esa esfera en la que
las decisiones unilaterales y arbitrarias nos resultan
aceptables.

Huelga decir que esa esfera es harto reducida. Una manera
de caracterizarla, por ejemplo, es la que sugirié Dworkin en
Los Derechos en Serio: la politica seria la esfera de la
policies, no de los derechos2?t. Ahora bien, ¢cbdmo es posible
confinar a la politica de ese modo, como es posible asegurar
que las cuestiones que son demasiado importantes como para
quedar entregadas al ejercicio del poder desnudo sean
adecuadamente decididas? La respuesta es: a través del
derecho, "porque el derecho es una alternativa al conflicto
pol tiico, el derecho no es polémico, es imparcial. El
derecho tiene precisamente eso que ahora le falta a la
politica democréatica: razdn, imparcialidad, justicia. La
consecuencia ha sido, especialmente en las Ultimas décadas,
un movimiento persistente hacia la juridificacidén de 1lo
politico, hacia trasladar cuestiones que eran vistas como
propiamente asuntos de decisidén politica hacia lo que el
mismo Dworkin llamé “el foro de los principios”. Este es un
foro de la razdén, al cual las cuestiones son “llamadas”?2:

desde lo que correspondientemente Dworkin llamo el “campo de

20 Dworkin, "Model of rules".
2l Dworkin, "The forum of principle"™, p. 71.
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batalla de la politica del poder” (the battleground of power

politics??) . Este desplazamiento contiene una promesa,

La promesa de que los conflictos mas profundos, mas
fundamentales entre individuos y sociedad se transformaran,
en algun momento, en algun lugar, finalmente, cuestiones de
justicia. Yo no llamo a eso religidén ni profecia. Lo llamo
derecho23.

El supuesto implicito es el error diagnosticado por Detmold:
que, engafiados por la facilidad de nuestras préacticas
desarrolladas, hemos de tomar la imparcialidad del derecho
como dada, de modo que al juridificar la politica el espacio
del conflicto polémico quedarad reducido y el alcance de la
razédn se expanderd correspondientemente; que podemos hacerlo
porque podemos asumir que la imparcialidad del derecho
domesticard la naturaleza polémica del conflicto politico,
porque el derecho en su capacidad de recurrir a la razdédn y no
al poder estard siempre ahi, disponible. Dworkin fue
convenientemente explicito en este sentido:

La revisidén judicial asegura que las cuestiones mas
fundamentales de moralidad politica serédn finalmente
expuestas y debatidas como cuestiones de principio y no como
cuestiones de puro poder politico, una transformacidn que no
puede ocurrir, al menos no completamente, dentro de la
legislatura misma?t.

Aqudéi yace el error. El erro no se encuentra en el anhelo:
por cierto que hay algo intranquilizador en la idea de que
las cuestiones mas fundamentales de moralidad politica sean
decidida por el ejercicio unilateral del poder desnudo. LA
respuesta de las instituciones democraticas no suponia negar
el dato fundamental de la politica, sino construir sobre él:

las ideas de discusidén publica y representacidédn politica

22 Tbid.
23 Tbid.
24 Tbid.
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harian probable que el poder a ser usado para decidir el
conflicto politico seria poder comunicativo. Esta es la Unica
manera de realizar la promesa de Dworkin. Pero nuestro tiempo
no tiene siquiera un lenguaje en el cual expresar
inteligiblemente esta respuesta; y entonces renuncia a
construir una solucidén sobre la caracteristica definitoria de
lo politico, y busca confinar y desplazar lo politico. La
politica es vista como el problema, no como la solucidén (esto
es “legalismo en el sentido ya visto de Shklar). Pero esto no
es solucidén alguna, como Dworkin, mucho més tarde, notaria?s.
No es una solucién porque descansa en el error identificado
por Detmold: asume el derecho como algo dado, ignora que la

politica tiene una suerte de toque de Midas.

UNA AGENDA PARA LA TEORIA DEL DERECHO

§9. ¢Nada nuevo bajo el sol? A todo esto, los tedricos del

derecho responderdn con impaciencia. Como ya hemos visto,
esta es la reaccidén esperable en ambos lados del espectro
tedrico. Los formalistas de hoy, que han apoyado y celebrado
cada paso en la direccidn del a juridificacidén de 1la
politica, no ven nada problemdtico, porque ellos son las
victimas principales del error conta el cual nos advertia
Detmold. Diran, sin notar que con eso enuncian un problema,
que la interpretacidédn constitucional es una tarea “juridico-
politica”, que la interpretacidén juridica, especialmente la
constitucional, siempre ha estado influenciada por las
opiniones politicas de los jueces, que Dworkin ha mostrado
que “la lectura moral de la Constitucidén” no es incompatible

con el foro de los principios, etc.

25
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Los criticos, por su parte.. estaradn de acuerdo. También
ellos diran que no hay nada nuevo bajo el sol. Sus razones
seran diferentes, por cierto. Ellos diran que el derecho
siempre ha sido una forma de enmascarar la politica, que la
idea de que el derecho puede crear artificialmente espacios
de imparcialidad donde la razdén y no el poder unilateral es
decisiva es y siempre ha sido falsa. Como esto siempre ha
sido una mentira, nada de significacidén se estd perdiendo
ahora. Si algo, al menos ahora estamos viendo las cosas como

realmente son.

§10. Sobre la teoria del derecho. La reflexidn tedrica acerca

del derecho moderno, que se entiende a si mismo como
artificial y puesto (“positivo”), tuvo conciencia del
problema que hemos estado discutiendo. Esa reflexidédn tedrica
se identifica con la tradicidén del positivismo Jjuridico,
entendida ésta de un modo amplio.

Por “tradicién positivista” me refiero a una tradicidén de
reflexidn sobre el derecho que se inicid con la distincidn
entre la figura del censor y del expositor?s; que entendia que
la existencia del derecho era una cosa y su mérito o demérito
era otra; que comprendia al derecho como una practica social
que debia ser analizada en tanto tal y no como un conjunto de
verdades inmutables; que esas practicas sociales; que esas
practicas sociales tenian caracteristicas que no vienen
fijadas ni aseguradas tedrica o normativamente, sino que
dependen del “aspecto interno”, de las creencias de los
participantes de esa practica, etc.

En algin momento, sin embargo, esa tradicidédn de reflexidn

sobre el derecho dejé de preguntarse sobre las

26 En Bentham, Fragment, p. 229.
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caracteristicas contingentes de esas practicas sociales y
comenzd a entender su funcidn como la reflexidn acerca de “el
concepto” de derecho. Entonces las teorias positivistas se
enfrascaron en una larga disputa acerca de cuan “excluyente”
o “inclusivo” de “la moral” podia ser el concepto de derecho.
Por cierto, el argumento nunca es que las cuestiones morales
son poco importantes. Se trata més bien de un ejercicio que
podriamos llamar “cartografico”: aunque importantes, las
cuestiones morales no corresponden a la teoria del derecho.
Pero si es una cuestién fundamentalmente cartografica, ¢por
qué dedicarle tanta atencién? ;Qué sentido tiene asumir el
rol del guardia fronterizo? Todos estamos familiarizados aqui
con varias respuestas: como la de Hart, que afirma la
dudosisima tesis de que solo si el derecho y la moral se
mantienen separados es posible criticar el derecho injusto?’.
Pero se trata de argumentos débiles, gque no soportan todo el
peso cartografico que se pone sobre ellos.

La cuestidén importante, que debe ser rescatada de estos
esfuerzos cartograficos, es la distincidén entre lo juridico y
lo politico, entre lo imparcial y lo polémico. Esta es la
distincidén que es ignorada y reemplazada por la distincidn
entre derecho y moral. Este reemplazo tiene un efecto
cartografico considerable. Porque cuando una cuestidn (una
objecién a la jurisdiccidédn constitucional, por ejemplo, o una
comprensién del deber del juez, o la funcidn de un
determinado concepto juridico, etc.) es calificada de
“moral”, ella deja de ser importante para la teoria del
derecho. Una manera de solucionar problemas en la teoria del
derecho actual, entonces, es lo que podriamos llamar “la fuga

a la moral”, que consiste en adelantar todo lo posible el

27 Hart, "Positivism and the separation between law and morals",
pp. 76-77. E1l profesor Squella la hace suya:
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momento en que una cuestidén es declarada “moral” (o meramente
“‘normativa”) y por consiguiente indiferente desde el punto de
vista de la reflexidn tedbrico-juridica. Aqui la calificaciédn
como “moral” de una tesis opera irdnicamente al modo en que
Richard Rorty decia que operaba la religidén en ciertos

contextos: como un “conversation stopper’”2, como una

afirmacién que cumple la funcidén de terminar la conversaciodn,
de detener la reflexidén (por eso es una fuga)?2°.

Asi, por ejemplo, yo creo que la nocidén de “jurisdiccioén
constitucional” es una contradiccidén en los términos: dado lo
que hoy se entiende que es la constitucidén, si es
constitucional no es jurisdiccidén y si es jurisdiccidn no
puede ser constitucional3. Es que las cuestiones
constitucionales son polémicas, y lo que define a la
jurisdiccidén es la pretensidén de imparcialidad que
caracteriza al derecho. “Pero”, es comun escuchar, “esta
caracterizacién de lo juridico como imparcial y lo politico
como polémico es una caracterizacidén normativa del derecho,
no una especificacidén del concepto de derecho. Al presentar
sus ideas normativas sobre el derecho como parte de la
descripcidén del concepto de derecho, Ud. estd pasando sus
compromisos normativos de contrabando”. Al diferenciar de
este modo las cuestiones conceptuales sobre el derecho de los
ideales normativos de cada uno, es posible responder a la

objecidn a la Jjurisdiccidn constitucional diciendo no que

28 Rorty, "Religion as a conversation stopper".

29 “Irdénicamente”, porque el conversation stopper de Rorty alude a
una actitud autoritaria del que afirma conocer una verdad cuyo
conocimiento le niega al otro. Aqui parece haber lo contrario,
indiferencia a lo que viene después, respecto de lo cual “todo
vale”. Las dos actitudes parecen ser opuestas, pero en términos de
continuar la conversacidn (para seguir con Rorty) ambas formas son
andlogas, porque ambas la terminan. Al respecto, aunque en un
contexto distinto, véase Atria, La Forma del Derecho, pp. 359-364.
30 Ibid, pp. 301-328.
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ella es incorrecta, sino declarandola fuera de lo que resulta
de interés para la teoria del derecho, y transformandola en
una cuestidn de preferencias normativas.

La cuestidn puede ser generalizada: muchas de las
cuestiones substantivas que la teoria del derecho discute son
asi transformadas en cuestiones puramente normativas, y son
eludidas por razones cartograficas (ellas no corresponden al
tema de la teoria del derecho). El precio, por cierto, es el
de la irrelevancia: la teoria del derecho consiste en la
discusién de cuestiones conceptuales gue, en general, se
caracterizan por no enfrentar sino conscientemente eludir las
cuestiones importantes de nuestra época. Eso es lo que hace
el gque entiende que un argumento como el ya indicado, que ve
en la separacidén entre la politica (gque se resuelve mediante
el ejercicio unilateral del poder por el que lo tiene) y el
derecho (que se resuelve mediante la apelacidén al argumento)

una forma de “positivismo normativo”.

§11. Una teoria construida “desde abajo”. Contra este giro

“conceptual” (conceptualista) de la teoria del derecho, ella
necesita recuperar su preocupacidédn institucional inicial. Una
6ptica institucional comienza desde abajo, desde las
instituciones que existen y no desde teorias sobre el derecho
o0 sobre el lenguaje etc. Esa perspectiva presenta a algunos
problemas tradicionales de la teoria del derecho bajo una
nueva luz.

Témese por ejemplo el caso de la cuestidén de la relacidn
entre derecho y moral. Desde esta éptica “desde abajo”, esta
no es una pregunta sobre el “concepto” de derecho, porque en
la medida en que es tratada como una pregunta puramente
conceptual ella deviene una cuestidén verbal, de regimentacidn

del uso de las palabras. La cuestidén importante es sobre la
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capacidad del derecho entendido como una préactica social, de
la practica social del derecho, de mantener la diferencia
entre lo juridico y lo politico, entre lo que se decide
mediante el ejercicio unilateral de poder y lo que se deciden
mediante el argumento, cuando de lo que se trata es de la
moral.

Como en este sentido el problema de la relacidn entre
derecho y moral no es uno conceptual, no depende de
indagaciones en torno al concepto de derecho; como no es
tratado como un problema normativo, la cuestidn no es
defender alguna forma de positivismo “ideoldgico” (Bobbio) o
“normativo” (Waldron)3. La cuestidén importante no es ni
conceptual ni normativa, es institucional: es una pregunta
sobre el sentido de las instituciones que tenemos. Y lo que
estd en cuestidén es la capacidad de las instituciones
realmente existentes de crear espacios de imparcialidad en
contextos de conflicto polémico.

¢Es la distincidén entre derecho y politica la misma que
entre derecho y moral? ¢Hay aqui una tesis metaética,
conforme a la cual la moral es politica, o la moral es
puramente convencional y entonces depende de lo que acordemos
o0 entendamos como correcto? ;Confunde esto lo que Hart llamo
la moral “positiva” y la moral “critica”?%

No, no, no. La tesis no pretende ser una tesis filosdéfica
o0 socioldédgicamente pretenciosa, sino politica. Pero politica

no en un sentido tedbdricamente portentoso, sino en uno

31 Bobbio, El Positivismo Juridico, Waldron, "Normative

positivism".

32 La distincién entre “moral critica” y “moral positiva” estd en

Hart, "Legal and moral obligation". Sobre esto véase MacCormick, H
4 —

L A Hart, pp. 123-125 (este texto de MacCormick es el comentario
de conjunto mas agudo sobre la filosofia hartiana del derecho).
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pedestre. Ese es el sentido afirmado por Hobbes, en un pasaje
que ha sido provechosamente comentado por Jeremy Waldron:
Cuando los hombres que se juzgan a si mismos mas sabios que
todos los demds invocan a la verdadera razdén como juez, ellos

pretenden en realidad que las cosas sean decididas por la
razédn suya y no la de otros hombress3:3.

Esta afirmacién de Hobbes debe ser entendida en un sentido
politico3: la razdédn o la moral nunca aparecen en primera
persona, sino siempre como las creencias contingentes de
alguiens3s. Por consiguiente, si el derecho se confunde con la
moral, entonces el que tiene autoridad para decir el derecho
tiene autoridad para presentar ante los demds sus creencias
morales contingentes como si fueran un derecho que vincula a
todos.

Es comin en la teoria del derecho que esta afirmaciédn,
que la moral nunca aparece en primera persona y que siempre
aparece como las creencias contingentes de alguien, sea
entendida y discutida como si fuera una tesis metaética. Los
fildésofos dedicados a la metaética discuten sobre si es
posible el conocimiento de la moral, sobre si la discusidn
moral es racional o no, y las escuelas se clasifican en
cognoscitivistas/no-cognoscitivistas, etc. Desde esta
perspectiva, Hobbes estaria asumiendo una perspectiva no
cognoscitiva, en la que los juicios morales serian solo una
manifestacién de voluntad del que los emite. Podria tratarse,

por ejemplo, de una teoria metaética emotivista, en la cual

33 Hobbes, Leviathan, p. 33. Este pasaje de Hobbes es el epigrafe
del libro de Jeremy Waldron, Law and Disagreement, que entonces
podria ser considerando un largo comentario del mismo.

3% Lo dicho en el texto principal no pretende ser una contribucién
a los estudios sobre Hobbes. Que los especialistas de Hobbes
discutan si esta lectura es correcta. A mi lo gque me interesa es
lo que se sigue de la lectura que aparece en el texto. Me basta
que sea, en términos del texto de Hobbes, una lectura posible.

35 Waldron, "The irrelevance of moral objectivity".
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las proposiciones morales son analizables como manifestacidn
de voluntad o deseos del que las formula. Habiendo llegado
hasta este punto, el fildsofo puede desentenderse de Hobbes y
preguntarse sobre la correccidén del emotivismo como teoria
metaética. Cuando haya arribado a la conclusidén de que el
emotivismo es insostenible como teoria metaética (porque no
puede dar cuenta del desacuerdo moral, porque no puede
distinguir entre accidén estratégica y accidédn comunicativa,
porque no puede dar cuenta de la universalidad de los juicios
morales3®, etc... ndtese: por razones que no tienen relaciédn
alguna con el dictum hobbesiano original) volvera sobre el
texto de Hobbes y lo declarard metaéticamente equivocado, 1lo
desechard por eso y seguird su camino.

Pero en el sentido que nos interesa aquili esto no tiene
sentido, porque el pasaje de Hobbes no debe ser leido como
afirmando una tesis metaética, no es una tesis sobre los
significados morales, no es una tesis sobre las condiciones o
limites del acuerdo y desacuerdo moral. Es una observacidn
politica. Quizéds unos tienen razdn y la moral es lo que todos
acordarian en condiciones ideales de habla, en las cuales el
desacuerdo se disolveria bajo la coaccidn no coactiva del
mejor argumento’’; quizads hay alla afuera hechos morales en
virtud de los cuales las proposiciones morales que hacemos
son verdaderas o falsas3; quizads todo es un error?®; quizas,
quizéds, quizas. Todo esto puede ser asi o de otro modo, pero
nada de esto es relevante para la observacidn politica de
Hobbes: cuando en la discusidén politica los agentes apelan a

la moral o a la verdadera razdédn, lo que hacen tiene el

3¢ Sobre esto, véase la aguda (y a mi juicio definitiva) critica de
MacIntyre, After Virtue.

37 Cf., por ejemplo, Habermas, Between Facts and Norms, p. 228.
38

¥ Cf., por ejemplo, Mackie, Ethics: Inventing Right and Wrong.
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sentido politico de apelar a su voluntad. Cuando los
conservadores que se oponen al matrimonio igualitario afirman
que eso es porque la “verdadera naturaleza” del matrimonio
implica que es entre un hombre y una mujer, lo que aparece
politicamente no es la verdadera naturaleza del matrimonio,
lo que aparece es la posicién de una persona o agrupacidn que
se opone al matrimonio igualitario.

Como la tesis de Hobbes/Waldron no es de filosofia moral,
sino una tesis banalmente politica, no necesita especificar
las condiciones necesarias y suficientes de su aplicacidén: al
decir gue la moral no aparece en primera persona sino como
las creencias contingentes de alguien no necesitamos estar
refiriéndonos a toda la moral, a cada proposicidén que algun
filésofo pueda llamar “moral”. Es posible gque haya contextos
sociales de comunidades con culturas tan estrechamente
compartidas que la observacidén que comentamos no apunte a
nada relevante en la experiencia; es posible que incluso en
nuestras condiciones haya afirmaciones morales que ya no se
nos aparecen como las creencias contingentes de alguien, en
buena parte porque ya estamos de acuerdo. Hoy no hay muchos
que defiendan, como se hacia hasta hace mds o menos poco
tiempo poco, que la esclavitud era una practica Jjustificada,
que la homosexualidad es una enfermedad para la cual se
recomiendan terapias compulsivas, que el lugar natural de las
mujeres es el espacio doméstico. La negacidén de estas
afirmaciones ya no se nos aparece como afirmaciones
contingentes de alguien, las podemos dar por verdaderas. Que
discutan los metaéticos si eso es porque estamos de acuerdo o
si estamos de acuerdo porque la razdédn ha prevalecido, lo que
nosotros podemos decir es: ya no se trata de cuestiones

politicas, porgque ya no son cuestiones en virtud de las
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cuales se produzcan alineamientos politicamente relevantes.
Ya no son polémicas.

Pero la teoria del derecho no entiende de este modo la
cuestidén, la entiende “conceptualmente”. Y al entenderla de
este modo, la desvincula de lo que la hace importante (en
realidad, urgente). Lo hace, por ejemplo, distinguiendo entre
moral “positiva” y “moral critica”. Habiendo hecho esta
distincidén, el tedrico nota que la moral “positiva” en
realidad es un tipo especial de hechos sociales, por lo que
la pregunta por la relacibén entre moral positiva y derecho es
la pregunta por la relacidn entre unas reglas sociales vy
otras. Para recuperar la dimensién filosdéfica de la pregunta,
entonces, el tebdrico debe aclarar que se refiere a la moral
“critica”, es decir la moral “correcta”, “objetivamente
correcta”4., Pero al hacer de la moral “objetivamente
correcta” una idea a la que es posible apelar directamente,
pasa totalmente por encima de la observacidén hobbesiana, para
la cual no tiene sentido la apelacidén a la moral
“objetivamente correcta”, porque objetivamente correcta o no,
la apelacidén a la verdad tiene el sentido politico de ser una
apelacién a la voluntad del que hace la apelacidn (por
cierto, si uno reemplaza en el pasaje de Hobbes “la razdn
suya” por “la razdédn objetivamente correcta”, el pasaje pierde

todo su sentido).

§12. La agenda de la teoria del derecho. A diferencia de una

conceptualista, una teoria del derecho construida asi desde
abajo tienen los recursos para entender la importancia del
desarrollo que ha sido identificado en estas péaginas.

Comenzando desde la afirmacidén trivial desde Hart de que el

%0 Como lo hace, por ejemplo, Alexy, El Concepto y la Validez del
Derecho, pp. 81-84.
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derecho es una préactica social cuyas caracteristicas no
vienen fijadas ni aseguradas tedrica o normativamente, sino
que dependen del aspecto interno, de las creencias de los
participantes de esa practica; que tales practicas son
inteligibles a la luz de las funciones que hacen probable;
que debe haber alguna diferencia entre el derecho y la
politica, aunque como esa diferencia es improbable es absurdo
esperar que ella sea categdbdrica y total. Ninguno de estos
puntos es, por cierto, indiscutible. Pero ellos, o la misma
controversia acerca de ellos, deberian dirigir nuestra
atencién a los cambios fundamentales que estadn ocurriendo. La
reflexidén tedrica sobre el derecho no serd lo que evite o
fomente esos cambios, por supuesto. Pero al menos sabremos
qué es lo que estd pasando, qué estamos perdiendo con ellos y
qué estamos ganando. Ya es hora de que la teoria del derecho,
en vez de continuar discutiendo conceptos, dirija su atencidn

a esto.
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